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Prefacio

Mlltiplas e recorrentes tém sido, de ha longa data, as iniciativas
parlamentares tendentes a criar ingtituicdes de competéncia sectorial, com
poderes paralelos aos do Provedor de Justica. Todas tém fracassado, porém,
ou na contagem dos votos dos Deputados, ou por inacgdo dos seus
promotores, ou pela dissolucdo das legislaturas.

Menos frequentes, mas ndo menos incisivas, tém sido também as
tentativas de ingtituir Provedores regionais e municipais. Aquelas tém
murchado no rescaldo das contendas eleitorais e destas conhecem-se
experiéncias fugazes e frustrantes, ressalvando a existéncia de “ Gabinetes do
Municipe”, ou 6rgdos afins de controlo interno, que podem ser (teis mas sdo
coisa diferente.

Enfim, o proprio Executivo ndo escapou a esta “Ombudsmanmania’,
como se pode exemplificar com a figura do Defensor do Contribuinte, cargo
surgido em 1996, no &mbito dalel orgénica do Ministério das Finangas.

A verdade impde se diga que, por muito legitimas fossem — e néo
duvido fossem — as razBes destas frequentes iniciativas, ndo € nada liquido
gue se tenha procurado estribé-|as nos devidos estudos de suporte cientifico e
€ pouco seguro que se tenha balanceado com rigor as vantagens e
inconvenientes da criagdo destes 6rgdos.

Como, com fina ironia, escreve o Prof. Doutor Jodo Caupers, a
proposito da admissibilidade, entre nés, de outros ombudsmen, “esta ndo é
uma questdo relativamente ao esclarecimento da qual possamos recorrer a
grandes contributos doutrinarios. Pode mesmo dizer-se que de tal problema
existem menos rastos do que dos velhos dinossauros’. Opinido, aliés, que o
Prof. Doutor Vital Moreira partilha, quando assinala o “notével défice de



discussdo académica e de literatura que existe sobre o Provedor de Justica de
Portugal”, por contraponto ao seu sucesso institucional.

Nada mais preciso para explicar a razdo do Semindrio que decidi
levar a cabo, em Outubro de 2001, para soprar um pouco a neblina que tem
pairado sobre estas tematicas dos Provedores publicos, sectoriais e
territoriais.

Devo sublinhar que o Semin&rio teve lugar na Assembleia da
Republica, sob o ato patrocinio do seu Presidente da atura, Senhor Dr.
Almeida Santos, e com 0 apoio inestimavel da Fundagdo Luso Americana
para 0 Desenvolvimento, na pessoa do seu presidente, Senhor Dr. Rui
Machete. A ambos aqui deixo 0 meu publico reconhecimento.

O Semindrio foi esbocado em estreita cooperacdo com o entdo
Presidente da Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e
Garantias, Senhor Dr. Jorge Lacdo, e dividido por temas, com sessdes
orientadas pelos Deputados dagquela Comissdo, sendo presidido pelo Senhor
Dr. Jodo Bosco Mota Amara, Vice-Presidente, a época, do nosso
Parlamento. Esta solugdo sintonizou bem com a legitimidade que advém ao
Provedor de Justica da sua eleicdo pela Assembleia da Republica. Presto
também o meu sincero agradecimento aos Senhores Deputados intervenientes
no Seminé&rio.

O intuito de racionalizar as questdes referentes a criagdo de
Ombudsmen sectoriais e territoriais, que sdo de discussdo irrecusavel nos
planos da constitucionalidade e da boa administracdo, motivou o convite,
para mim honrosamente aceite, a alguns dos nossos melhores especialistas
nesta tematica. Os seus ensinamentos sdo dados agora a estampa e estou certo
de que passardo a congtituir pecas doutrinais inovatérias. Para todos eles, e
também para Gil Robles, Comiss&rio para os Direitos do Homem do
Conselho da Europa, que nos trouxe o saber da experiéncia vivida como
Defensor del Pueblo de Espanha e a visdo comparada dos paises europeus, a
minha gratidéo.

Julgo que passamos a estar, assim, melhor esclarecidos, quer dizer,
mais lacidos. E isso é importante. Nao tanto para evitar a repeticdo de
iniciativas de criacdo de provedores publicos, que hdo-de vir, provavelmente.
Quando vierem, porém, ndo terdo a escusa de um vazio doutrinal .

H. Nascimento Rodrigues



Intervencao de abertura






Jodo Bosco Mota Amaral

Senhor Provedor de Justica

Senhor Comissario para os Direitos do Homem do Conselho da Europa
Senhor Presidente da FLAD

Senhora Secretéria-Geral da Assembleia da Republica

Ilustres Convidados

Senhoras Deputadas e Senhores Deputados

Minhas Senhoras e meus Senhores:

O Presidente Almeida Santos encarregou-me de, em Seu nome e por
motivo da sua auséncia de Lisboa, em servico oficial, abrir os trabalhos deste
Semin&rio e atodos desgjar as boas-vindas ao Palécio de Sdo Bento, sede da
Assembleia da Republica

E uma grande honra para mim saudar, em representacéo do proprio
Parlamento, todas as ilustres personalidades presentes e de um modo especia
0 Senhor Provedor de Justica, Dr. Henrique Nascimento Rodrigues e o
Senhor Presidente da Fundag&o Luso-Americana para o Desenvolvimento,
Dr. Rui Machete, ambos antigos parlamentares e antigos ministros, com altos
servigos prestados a Portugal. Ao Prof. Alvaro Gil-Robles, Comissério para
os Direitos Humanos do Conselho da Europa, um espanhol nascido em
Portugal, cuja eleicéo tive o gosto de apoiar na Assembleia Parlamentar de
Estrasburgo, dirijo também uma saudacéo cordial.

Minhas Senhoras e meus Senhores:

E a Assembleia da Repiblica, exercendo o poder soberano por
mandato expresso do Povo Portugués, a entidade que designa o Provedor de
Justica. A Constituicao requer uma maioria qualificada de dois tercos para a
eleicdo do titular do cargo, revestindo-o assim de toda a autoridade, juridica e
politica, necessaria para o desempenho das suas espinhosas fungoes.
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Se bem que deva apresentar relatérios da sua actividade ao
Parlamento, a magistratura do Provedor de Justica é de todo independente,
servindo esses documentos muito mais para se avaliar a resposta da
Administragdo e dos outros poderes do Estado as insténcias do Provedor do
gue para apreciar a actividade deste. De resto, mesmo que porventura julgue
negativamente tal desempenho, a Assembleia da Republica ndo tem poderes
para destituir o Provedor de Justica, cujo mandato de quatro anos é portanto
inamovivel, podendo ainda ser reeleito.

Ligado indissociavelmente a restauracdo da plenitude dos direitos
humanos em Portugal, com a Revoluc&o do 25 de Abril e a Constituicdo que
deu forma ao seu idedrio de Liberdade e de Democracia, o Provedor de
Justica depressa ganhou entidade e forca proprias. Reconhecido e respeitado
pelos cidaddos e pelas cidadds, apoiado pela comunicacdo sociad,
genericamente acatado pelos 6rgdos do poder publico a quem endereca as
suas recomendacdes, temido apenas pelos aspirantes ao abuso, que alias o
funcionamento da democracia, na nossa sociedade aberta e plural,
naturalmente rejeita e elimina, o Provedor de Justica tornou-se uma
ingtitui¢do incontorndvel e muito prestigiada entre nés. O longo e proficuo
mandato do Conselheiro Menéres Pimentel, antigo parlamentar e antigo
ministro, a quem dirijo um caloroso cumprimento, conferiu ao cargo uma
visibilidade muito elevada e um timbre de arrojado intervencionismo e de
irreverente independéncia, que fica marcando, irreversivelmente, o codigo
genético dafuncéo.

Na sua origem, a missdo do Provedor tem na mira, antes de mais, a
justica substancial do caso concreto, nas relagdes dos cidaddos e das cidadas
com a Administracdo Publica. A proteccdo dos direitos individuais coloca-o
permanentemente do lado dos mais fracos, dos que carecem de meios para
defender o que € seu ou nem sequer alcangam fazer ouvir a sua voz. Mas a
nossa Lei Fundamental e os diplomas gque a desenvolvem configuram os
poderes do Provedor de Justica de modo a reconhecer-lhe um papel mais
alargado na redizacdo do Estado de Direito e na propria defesa da
Constituicao.

Ao fim de um quarto século de funcionamento, gque na nossa
sociedade vertiginosa conta por mais de um ou dois séculos completos de
eras antigas, o Provedor de Justica tem, do ponto de vista institucional, o seu
lugar bem definido na estrutura e funcionamento do Estado no nosso Pais. O
impacto socia da sua actuacéo encontra-se, porém, dependente, como tudo o
resto afinal, da repercussdo que lhe sgja dada no espaco mediético,
determinada em derradeira andlise pelas concepcles, interesses e expectativas
de quem assegura a animacao dele.
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SO em circunstancias muito excepcionais, como as que se estéo
vivendo nos Estados Unidos da América, em consequéncia dos trégicos
acontecimentos do dia 11 de Setembro, o poder do Estado Democrético
interage directamente com a opinido publica, passando por cima dos
mediadores comunicacionais. Estes descobrem-se entdo, com surpresa e
algum despeito, ndo sb despojados das prerrogativas de filtragdo e critica de
gue se habituaram a dispor, como mesmo criticados e até reprimidos pelo
exercicio delas, repudiado como arrogante e manipulador por uma cidadania
desperta e especia mente motivada para a participagéo civica e democrética.

Novos problemas véo surgindo, no entanto, na érea de actuacdo do
poder do Provedor de Justicaa. O Seminario que agora se inaugura vai
abordar dois deles: por um lado, a pluralidade de figuras institucionais &fins,
com esfera de competéncia especializada, como o Defensor do Contribuinte,
por exemplo, que na pratica precludem ou pelo menos complicam a
intervencdo constitucional do Provedor de Justica; por outro lado, o poder
deste mesmo Provedor face as entidades administrativas independentes,
criadas pelo Estado para dar satisfacdo as multiplas exigéncias que lhe sdo
feitas por uma sociedade em acelerada evolugdo, por isso mesmo sempre
carecida de formas de administragdo novas e imaginativas.

A abordagem destas questdes seré feita por académicos de renome,
seleccionados pelos organizadores do Seminario, certamente segundo 0s
melhores critérios. A Comissdo Parlamentar dos Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, 6rgdo competente da Assembleia da
Republica para tais matérias, vai participar nessa reflexdo com o maior
empenho, desde logo testemunhado na presenca do seu ilustre Presidente,
Senhor Deputado Jorge Lacdo, a quem saldo amistosamente, e de outros dos
seus membros, representando quase todos os partidos politicos com lugar no
Parlamento, como moderadores dos véarios painéis constantes do programa do
Seminario.

Minhas Senhoras e meus Senhores:

A Assembleia da Republica acompanha com especial interesse tudo o
gue se refere ap Provedor de Justica, sempre atenta a proporcionar-lhe os
meios juridicos e materiais para o perfeito desempenho da sua fungéo
constitucional.

A propria composicdo da Assembleia da Republica a isso a inclina,
naturalmente. O Parlamento reflecte, de modo pleno, a plurdidade de
interesses, opinides e objectivos que atravessa a sociedade portuguesa. Deve
estar por isso, como ingtituicéo, imune a tendéncia para moldar a reaidade as
vantagens imediatas de quem exerce directamente o poder do Estado e do seu
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fulgor se inebria, talvez para esquecer as limitaghes dele, tantas vezes
draméticas...

Na Assembleia da Republica, norteados todos pela realizacdo do bem
comum, aspiramos a realizacdo do Direito e da Justica, que assegure a
dignidade como pessoa de cada um dos portugueses e de cada uma das
portuguesas. Para tdo nobre efeito o Provedor de Justica é, de algum modo, o
braco armado do Parlamento — armado com as armas da Liberdade e da
Razdo, para dar, atodos disso carecidos, aquilo que é seu.



O modelo de unidade e a
criagcao de instituicdes afins do
Ombudsman: uma tenséo
recorrente na experiéncia
parlamentar






Filipe Boa Baptista

Questdo prévia. A abordagem do tema proposto implica uma
delimitac@o e um esclarecimento prévio relativamente ao respectivo objecto:
0 gue se entende aqui por instituicbes afins do ombudsman e qua a
experiéncia parlamentar considerada.

Quanto a experiéncia parlamentar, importa esclarecer que estamos
centrados no periodo posterior a 1975, em que o instituto do ombudsman se
revela.

Quanto as ingtituicbes afins, importa proceder a um recorte da
afinidade, para melhor identificar aquilo que agui nos ocupa. Com efeito, n&o
Nnos preocupamos exactamente com todas as instituices afins ou préximas,
mas apenas com verdadeiros e préprios ombudsmen ..., embora especiais.
Ocupa-nos aqui a figura dos PROVEDORES ESPECIAIS OU SECTORIAIS.

I. Elementos para um conceito.

A universalizac8o e a generalizacdo do ombudsman néo se fez por
mera reproducdo do modelo original, verificando-se antes a adaptacdo e o
enriquecimento sucessivo do modelo sueco. A variedade € actualmente tao
grande que chegamos a questionar se sera possivel aceder a identificacdo de
uma natureza Unica, a um conceito que revele a esséncia do 6rgéo e o permita
distinguir dos demais.

Em nosso entender, e depois de anaisar multiplos sistemas’,
identificamos quatro critérios que compdem o codigo genético deste érgao:

1. O acesso dos particulares — um acesso directo e tendencialmente
incondicionado®. E este acesso € t&o amplo e incondicionado que pode dar

! Em dissertacsio de mestrado aindainédita

2 Com excepcao do Reino Unido e da Franca, onde se verifica uma intermediaco parlamentar
na tramitagdo das queixas ao 6rgdo com fungbes homélogas. Este aspecto tem servido para
questionar sobre se estes 6rgaos sdo verdadeiros ombudsmen, e ndo deixa de ser interessante
verificar todas as tentativas de facilitar 0 acesso dos particulares, incluindo a possibilidade
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lugar a uma intervencdo auténoma do 6rgdo, por iniciativa propria— basta ao
ombudsman tomar conhecimento, por uma qualquer forma, de um
determinado facto para poder agir. Estamos perante um relevantissimo sina
dainformalidade do 6rgéo.

2. Independéncia face ao executivo — 0 ombudsman partiu na sua
origem de um modelo de controlo parlamentar da Administracdo e este
constitui 0 minimo denominador comum do instituto®. A maior ou menor
independéncia absoluta’ do 6rgdo ndo é um elemento do seu conceito, mas
antes um critério do respectivo modelo ou capacidade de intervencao.

3. Critério de actuacdo, que é sobretudo um critério informal — o
ombudsman actua segundo critérios ndo definidos expressamente na
Constituicdo ou na lei, permitindo-se-lhe o poder de os definir no caso
concreto, determinando 0 que entende por boa ou ma administracéo, o que
considera justo ou injusto, razoavel ou irrazoavel. Estamos perante um caso
tipico em que o seu critério de actuacdo sera definido por equidade, enquanto
expressdo de uma norma superior de justica (critério materia de decisdo) e
adaptacdo a uma situagdo particular de uma solugéo especifica. Também aqui
serevelaainformalidade do 6rgéo.

4. A auséncia de poder decisorio por comodidade de expressdo. Com
efeito, o juizo formulado por este 6rgéo envolve uma deciséo que até produz
efeitos, com a Unica diferenca que estes efeitos ndo sdo susceptiveis de alterar
directa e imediatamente a situacdo juridica que é objecto de queixa. N&o
enquadra as tipicas funcdes do Estado — legidlativa, administrativa e judicial.
A diferenca do ombudsman hé-de assim residir numa especifica funcéo de
controlo e orientagdo politica

Face a estes critérios, a figura dos “provedores especiais ou
sectoriais’, a que nos referiremos nesta comunicagdo, identifica-se com o que
aqui desenhdmos por envolver Orgdos de acesso directo, informal e
praticamente incondicionado, com possibilidade de iniciativa propria,
independentes, com capacidade de definicdo dos proprios critérios de
actuacdo e incapacidade de alteracéo directa e imediata da situagéo objecto de
gqueixa. Com uma grande diferenca — € que estes 6rgaos estdo subordinados
ao principio da especiaidade.

prética de acesso directo com regularizagdo posterior pelo consentimento de qualquer um dos
membros do parlamento.

3 A independéncia face ap Executivo.

4 Pode ser independente do Parlamento, ou néo.
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Deixamos portanto de fora do nosso critério de afinidade para efeitos
desta comunicac&o outros 6rgéos como as comissdes de peti¢des, tribunais de
contas no &mbito dos respectivos juizos de mérito, altas autoridades, etc.

Passemos entéo a andlise das origens do model o instituido.

1. O 1.°momento de tensdo — a constitucionalizacdo do 6Or géo.

O primeiro momento de tensdo quanto ao modelo de ombudsman a
ingtituir em Portugal, ocorreu logo no debate da Assembleia Constituinte, em
gue se confrontaram modelos de democracia e concepgdes diferenciadas
sobre a posi¢éo do individuo perante o Estado.

De um lado, o Partido Comunista Portugués (PCP) e o Movimento
Democrético Portugués/Comissdo Democrética Eleitoral (MDP/CDE) que se
opunham & congtitucionalizacdo do Provedor de Justica, alegando a
suficiéncia dos meios de garantia consagrados e o desequilibrio que
decorreria na relagdo entre o individuo e o Estado se aguele se pudesse
socorrer de mais este meio de defesa contra o Estado.

Do outro lado, o Centro Democrético Socia (CDS) que propunha um
Defensor do Cidaddo com poderes sobretudo de participagdo hierdrquica e
participagdo judicial, o Partido Popular Democrético (PPD) que apresentava
um Comissario Parlamentar dos Interesses dos Cidaddos e o Partido
Socidista (PS) que pretendia um Provedor de Justica para o sector da
Administragdo a cargo do Governo, designado pela Assembleia Legidativa
Parlamentar, e um outro para as Forcas Armadas, designado pelo Conselho
da Revolucdo.

Este ultimo bloco conseguiu a convergéncia necessaria a consagracao
congtitucional do Provedor de Justica, mas também aqui ja estava presente
uma tensdo entre dois model os de ombudsman.

[11. O 2.°momento de tensdo - a grande inovagéo.

1. Duas concepgdes em confronto.

No lado dagueles que pretendiam a constitucionalizagdo do Provedor
de Justica, havia uma corrente que o considerava como 6rgdo auxiliar do
Parlamento no controlo da actividade do Governo e da Administracdo
Publica e uma outra que o subtraia a érbita do Parlamento, conferindo-lhe um
significado préprio e ampliando a respectiva capacidade de controlo.

Com €feito, quer a proposta do CDS, quer a proposta do PPD,
denunciavam uma localizag8o sistematica do instituto bem expressiva de uma
pretendida natureza auxiliar e tragavam um quadro de intervencéo do 6rgéo
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circunscrita a actividade do Governo e a actividade da Administracéo
Publica. Esta corrente estava muito proxima do modelo origindrio em que o
ombudsman surgiu, num contexto de sistema dualista.

Pelo contrério, a proposta do PS ja apontava para um instituto de
intervencdo mais ampla. Tomava por referéncia e alvo do seu controlo os
diversos poderes publicos’, evitava colocar o 6rgdo na orbita estrita do
Parlamento e procurava dar-lhe uma expressdo propria da sociedade civil e
dos individuos que lhe cabe defender, traduzida na sua propria localizacéo
sistemética ao lado dos direitos, liberdades e garantias. Foi este o modelo
que veio aprevalecer.

A este trago ndo era estranho o condicionalismo histérico de que se
sala: um sistema marcadamente anti-parlamentar, com compressao ou mesmo
apagamento de certas liberdades fundamentais, ndo reconhecimento da
Oposi¢do ou da sua organizagdo fora dos periodos eleitorais, em suma, pela
sua natureza vincadamente autoritaria.

Por outro lado, no plano da accéo administrativa, o sissema de que se
saia apresentava uma unidade geradora das maiores desconfiancas em termos
de garantia dos administrados: os chefes administrativos, os ministros, eram
simultaneamente os autores dos pardmetros de legalidade e o controlo
jurisdicional da legalidade dos seus actos ndo exorbitava do préprio poder
administrativo, ao qual pertenciam também os tribunais administrativos.

O ssema do Estado Novo ja tinha levado aguns meios
oposicionistas e de profissionais do foro areivindicarem um 6rgdo do tipo do
ombudsman, mais como uma férmula de controlo politico externo aos
poderes constituidos, com uma dimensdo politica acrescida e assente numa
acentuada perspectiva de participacdo, com uma legitimidade directamente
decorrente do seu exercicio independente e radicada na prépria sociedade,
com prejuizo dos poderes constituidos. Aqui estava ja4 em embrido um
modelo inovador de ombudsman com poderes extensivos, que foi mais tarde
consagrado na nossa Constituicdo e que tem vindo a ser acolhido com
sucesso houtros sistemas que SO recentemente se converteram aos valores
democréticos.

O modelo vencido voltaria a fazer-se sentir aguando da 12 Revisdo
Constitucional, num projecto de revisdo da autoria de BARBOSA DE MELO,
CARDOSO DA COSTA e VIEIRA DE ANDRADE. Também ALVES CORREIA,

° Neste aspecto, o proprio projecto do Partido Socialista é contraditério. Se no n° 1 do
respectivo artigo 29.° refere a existéncia de dois provedores de Justica, um dos quais para o
“sector da Administracdo a cargo do Governo”, no n.° 3 do mesmo artigo refere que “um e
outro terdo por funcdo receber as queixas dos cidadéos relativamente a Administragéo e aos
Poderes Publicos’, sublinhado nosso.
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em monografia dedicada ao Provedor de Justica, considerava, tendo presente
0 modelo classico de ombudsman, ter havido um equivoco do legislador
congtitucional, defendendo que o 6rgéo tinha sido pensado para controlar
exclusivamente a actividade administrativa do Estado. E o préprio Conselho
Consultivo da Procuradoria Geral da Republica viria a pronunciar-se pelando
obrigacéo do Governo de responder a um pedido de informacg&o do Provedor
de Judtica sobre 0 andamento de um projecto legidativo (limitando assim os
seus poderes a actividade administrativa).

Em todo o caso, o funcionamento do érgdo permitiu que, em pouco
tempo, todos ficassem rendidos & sua importancia e a generosidade dos seus
poderes’.

2. O modelo consagrado.

a) A natureza juridica do 6rgao.

O modelo portugués de ombudsman apresenta-o, desde logo, como
um 6rgéo constitucional, cujo significado vai para aém da forca e forma do
acto congtitucional. Assim, descortinamos trés aspectos substanciais resultan-
tes desta constitucionalizagao:

1.Ele assume desde logo um significado especial na concretizacdo de
um principio estruturante do Estado portugués, aprofundando a dimensdo
participativa do principio democratico - que ndo é essencid ap sistema
politico, mas que complementa o nulcleo essencid da democracia
representativa;

2. Nao sendo um 6rgéo de soberania e ndo tendo relacbes de paridade
com os diversos 6rgéos de soberania, também ndo tem relagdes de hierarquia
e de subordinagdo, justificando-se, portanto, um estatuto constitucional de
autonomia e independéncia;

3. A constitucionalizacdo significa ainda que este 6rgédo ndo tem uma
funcdo meramente técnica, embora ndo atinja um estatuto de 6rgdo de
soberania porque ndo consegue obter uma plena dimens&o criadora.

O Provedor de Justica € um 6rgdo do Estado, com um lugar proprio
na organizacdo do Estado, sem prejuizo da suaindependéncia e dos interesses
gue lhe cumpre defender e prosseguir. Néo faz qualquer sentido entender o
Provedor de Justica como mero portavoz de quaisquer interesses
exclusivamente radicados no pdlo sociedade, quando se fala em contra-
posicéo Estado/Sociedade.

% Como aponta MARCELO REBELO DE SOUSA, O papel do Provedor de Justica na feitura das
leis, in Provedor de Justica — 20° Aniversario 1975-1995, Lisboa, 1996, p. 7.
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Sendo um érgé&o do Estado, ndo estalimitado aideia e ao conceito de
Estado-Administracdo. A formulagdo ampla do érgdo, a sua localizacdo sis-
temética no texto constitucional, o tipo de poderes e o0 estatuto de
independéncia leva-nos a considerar que € um 6rgdo do Estado, entendido
este enquanto comunidade politica, pairando sobre a actividade dos diversos
Orgédos do Estado-Administracdo, das regides autdbnomas, das autarquias
locais e de outros entes publicos ou mesmo privados.

O Provedor de Justica € um ¢rgéo de controlo, na medida em que
promove sempre um juizo entre uma decisdo tomanda e uma decisdo tomada.
A possibilidade de exibir a comparagdo entre dois sentidos de uma ideia de
Justica, ou de concretizagdo da Constituicdo ou de boa administracdo e a
possibilidade de participar na correccdo ou prevencao/conformacdo dos
sentidos efectivos futuros permitem ao Provedor de Justica assumir um papel
criativo, paraalém de uma mera funcéo garantistica’ .

O Provedor de Justica € no entanto, um 6rgdo de controlo
cooperante, um controlo sui generis porque ndo se traduz na producdo de
gualquer um dos actos tipicos do Estado — legidativos, judiciais ou
administrativos — nem determina qualquer vicissitude na titularidade de
qualquer 6rgdo. E um controlo que, para se concretizar com qualquer efeito
Gtil carece da cooperagdo de um outro 6rgdc®, activando qualquer um dos
outros tipos de controlo conhecidos. Resulta dagui que se existe uma
possibilidade de controlo amplo, esta sO se revela porque 0 6rgdo tem um
poder virtual idéntico ap do 6rgdo controlado e ainda que o controlo sera
tanto mais eficaz quanto o Provedor pondere também na decisdo tomanda o
ponto de vista do autor da decisdo tomada e destinatario da sua intervencao.

O Provedor de Justica é um 6rgdo politico porque ao exercer 0 seu
controlo formula critérios, paralelos ao das entidades a que se dirige,
fundados na ideia de Justica material. A partir dagui pode dar uma
racionalidade politica ao modo de exercicio do poder. E isto paraja ndo falar
do exercicio de umafuncéo politica de facto.

O Provedor de Justica € um 0Orgdo independente quer do
Executivo, quer do Parlamento, quer de qualquer outro poder. A sua
independéncia tem expressdo estatutaria na suainamovibilidade, imunidade

e incompatibilidades. Tem, ainda, expressdo funcional, na medida em que s
actuaré por determinacdo da sua vontade.

" E este papel criativo, potenciado pela acgdo informal do ombudsman, que deve ser acentuada
em relagdo ao controlo judicial.
8 Nomeadamente do seu destinatério.
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Por dltimo, o Provedor de Justica é um 6rgdo de intervencdo comum,
com uma competéncia genericamente definida e com uma globalidade de
intervencbes possiveis atendendo a actividade controlada, que abrange
gualquer actuacdo por ac¢do ou omissdo, as entidades controladas, que sdo os
poderes publicos e sem se identificarem quaisquer excepcdes, e quanto ao
fundamento de actuacdo do 6rgdo, que deve ser aideia de Justica.

b) Um modeo de unidade.

Para além do que ja vai implicito na natureza juridica do 6rgdo, ha
todo um conjunto de indicios que apontam para a inten¢do do legislador
constituinte de um modelo unitério de ombudsman.

Em primeiro lugar, no que diz respeito ao fundamento juridico do
orgdo, que radica na CRP e estd presente na ingtituicdo de um o6rgéo
vocacionado para a prevencdo e reparacdo de todas as injusticas decorrentes
da actividade dos poderes publicos, qualquer que sgja a respectiva natureza e
origem.

Em segundo lugar, o fundamento material do érgéo e que consiste na
defesa dos cidaddos contra actos dos poderes publicos e em defesa dos
direitos fundamentais. A dimensdo fundamental dos fins prosseguidos pelo
Provedor de Justicaimpde um 6rgéo néo circunscrito.

Em terceiro lugar, a legitimidade de titulo, decorrente da designacéo
pela Assembleia da Republica e pela maioria qualificada de dois tercos dos
deputados presentes, 0 que representa um indicio da natureza fundamental
dos interesses que deve prosseguir, do perfil consensual do titular na defesa
desses interesses e da deslocacdo da respectiva racionalidade de actuacéo
para fora do combate politico, impondo-o a qualquer defensor de interesses
especiais.

Em quarto lugar, a natureza unit&ria do Estado admite um controlo
unitério do poder por via do Provedor de Justica, uma vez que os direitos
fundamentais e a justica sdo oponiveis a qualquer poder da mesma forma e
com idéntico critério.

Em quinto lugar, a natureza independente do Provedor de Justica e a
auséncia de dominio sobre a decisdo fina torna-o compativel com qual quer
principio de autonomia existente.

Em sexto lugar, aidentidade de poderes instrumentais do Provedor de
Justica face aos diversos poderes publicos implica que a unidade n&o
implique quebra de eficacia
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IV. O 3.°momento detensio — a tentacdo da ruptura.

A consolidagéo e o sucesso do Provedor de Justica no nosso sistema
tem determinado uma verdadeira tentacdo da sua multiplicagdo. Ora no
dominio do marketing privado, com muitas empresas a recorrerem a um mero
equivaente seméantico, ora no dominio do proprio marketing politico com a
proposta de provedores para dar voz a temas especificos. Foi certamente a
verificacdo de que o Provedor de Justica tem voz e que esta se ouve, que tem
motivado alguns agentes a tentarem amplificar causas especificas e temas
politicos pela criagdo de provedores também especificos.

Neste contexto, e nem sempre com as mesmas motivagoes, tem-se
falado do provedor de justica militar, do provedor para a seguranca no
trabalho, do provedor de salde, do promotor ecoldgico, do provedor dos
deficientes, do provedor do idoso, do provedor da crianga, do provedor do
animal, etc.

E se nenhum partido tem resistido a tentacdo, também é certo que
todos se tém conjugado na aritmética certa para impedir a sua consumagao.
V gjamos as tentativas.

As tentativas de criagdo de Provedores especiais pela AR tém sido
multiplas. Correndo o risco de ndo ser exaustivo, podemos apontar as
seguintes:

Logo na Assembleia Constituinte verificamos que o PS apresentou
uma proposta de um Provedor para as Forgas Armadas, com uma |6gica que
jafoi apontada e que ndo é susceptivel de se repetir.

No quadro da 2.2 Revisdo surgiu uma proposta do Partido Ecologista
“Os Verdes’ (PEV) que contemplava a criagdo de um PROMOTOR
ECOLOGICO® e que ndo logrou ser aprovada, em clara afirmac&o da natureza
de intervencdo comum do Provedor de Justica.

Dagui cumpre destacar as intervencGes do Deputado Vera Jardim
(PS) onde refere que esta iniciativa vem na sequéncia da reivindicacdo do
provedor dos consumidores ou do provedor das mulheres, acentuando que
aguilo que deve estar em causa € o reforgo dos poderes do Provedor de
Justica, transformando-se esta questdo da promogao especifica um problema
interno de organizacdo da Provedoria de Justica®. Também a Deputada

® Artigo 23.°-A proposto pelo PEV.
1% Di&rio da Assembleia da Republica, |1 Série, n.2 8-RC, de 22 de Abril de 1988, pp. 166-167.
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Assuncéo Esteves (PSD) proferiu uma intervencdo sobre esta matéria muito
interessante™.

Aliés, a argumentacdo do Deputado Vera Jardim de que a promogao
especifica de certos interesses era um problema de organizacdo interna é
muito curiosa face a um projecto de lei apresentado em 5 de Marco de 1997
por alguns Deputados do PS, onde se determinava a criagdo de um lugar de
“adjunta do Provedor de Justica para os Direitos da Mulher”. Proposta
curiosa a varios titulos, mas que ndo chegou a ser agendada nem discutida®.

O Partido “Os Verdes’ insistia com a criagdo do PROMOTOR
ECOLOGICO por legisacdo ordindria®, cuja motivagio dava conta da
necessidade de “ligacéo entre agquele que se queixa e 0 que tem o dever e as
possibilidades legais e técnicas de corrigir as situagdes que geram 0s
atentados objecto de tais queixas’. Esta aqui presente aideia de participagéo.

Este projecto foi discutido e votado na generaidade em Marco de
1990, sendo rejeitado pelo PSD e CDS, com a abstencdo do PS. A favor,
falou-se da necessidade de criar uma “consciéncia ecoldgica nacionad”, da
necessidade de especializacdo técnica numa matéria bastante complexa e até,
pasme-se, da necessidade de criacdo de um provedor do Ambiente para além
do Provedor de Justica porque a existéncia de um Ministro da Justica ndo
levava a prescindir de um Ministro do Ambiente..."™> O PS recordou os pontos
de discordancia no plano dos principios: contra a multiplicacdo de provedores
contra uma hierarquia estatutaria... admitindo, contudo, encontrar solugdes na
especialidade.

A persisténcia do Partido Ecologista “Os Verdes’ ndo se ficou por
aqui. No @mbito da IV Revisdo da Congtituicdo voltou a insigtir, desta vez,
num designado PROVEDOR ECOLOGICO.

Mas 0 movimento apenas tinha comecado. Em 1990 foi avez de dois
Deputados independentes apresentarem 0 seu projecto de lei com vista a

1 dem, p.167.

12 projecto de lei n.° 382/IV, Didrio da Assembleia da Republica, 11 Série, n.° 51, de 7 de
Marco de 1987.

% Projecto de lei n.° 165/V, Diério da Assembleia da Republica, 11 Série, n.° 43, de 29 de
Janeiro de 1988.

14 Discussdo na generalidade, Didrio da Assembleia da Replblica, | Série, n.° 54, de 21 de
Marco de 1990.

® Dizia assim o orador: Sgjamos ldgicos e coerentes. Se o Governo, na sua Ultima
remodelacdo, concluiu que ndo lhe bastava ter um Ministro da Justica para dispensar um
Ministro do Ambiente, também deve reconhecer, ele e o partido que o apoia, pelo menos, que
nao basta ter um Provedor de Justica, sendo igualmente necessario ter um promotor
ecologico”. Diario da Assembleia da Republica, cit., p.1932.
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criagio do PROVEDOR DOS DEFICIENTES'". Mais uma vez a motivagio
invocava uma disténcia entre a lel e a prética e a verificagdo de multiplos
interesses contrérios. Mais uma vez a designacdo era da AR, mas agora por
maioria qualificada de dois tercos (a0 contrério do anterior projecto de lei
ordinariado PEV).

No debate’’, um dos seus subscritores falava de um movimento de
consciencializacdo dos problemas dos deficientes, da necessidade de criaco
de um porta-voz dos seus interesses. Contra, invocava-se mais uma vez a
ideia de desvalorizacdo do Provedor de Justica presente numa proposta de
multiplicacBo dos provedores, a ideia de discriminagdo a favor de uma
categoria de cidadd@os e a auséncia de utilidade de uma ingtituicdo destas
desprovida do estatuto constitucional do Provedor de Justica.

Em 1993 foi apresentado um projecto de lei oriundo da bancada do
PS que visava a criagio do PROVEDOR DA CRIANCA™ e que ndo chegou
a ser agpreciado. Outra iniciativa relativa a este provedor especial ocorreu em
1998, oriundo da mesma bancada™. A sua sorte ndo foi muita, porque desta
feita foi rgeitado pelos jé habituais PSD, CDS, como também pelo PCP e
PEV. Para aém de agum desforco relativamente as posi¢oes anteriores do
PS, estes partidos acrescentavam que o que importava era reforcar 0s
mecanismos de intervencdo e passar a concretizar a actividade de multiplas
instituicOes j& existentes para defesa e proteccdo das criancas™.

Também em 1993 a bancada do PS apresentou um projecto de lei
com vista a criacdo do PROVEDOR DOS DIREITOS E INTERESSES DOS
IDOSOS?, que foi rejeitado com votos contra do PSD e CDS e 0s votos a
favor do PS e do PCP? O PS reconhecia 0 seu principio contra a
pulverizacdo de provedores, mas referia que a popul acdo idosa ja constituiaa
da populacgo e com problemas cada vez mais graves por resolver®,

18 Projecto de lei n.° 545/V, Diério da Assembleia da Reptiblica, 11 Série-A, n.° 46, de 2 de
Junho de 1990.

7 Diério da Assembleia da Republica, | Série, n.° 29, de 21 de Dezembro de 1990.

18 projecto de lei n.° 325/VI, Didrio da Assembleia da Repuiblica, 11 Série-A, n.° 38, de 5 de
Junho de 1993.

9 Projecto de lei n.° 553/VI1, Diério da Assembleia da Republica, || Série- A, n.2 68, de 9 de
Julho de 1998.

%0 Actada Reunigo Plendrian.® 17, de 22 de Outubro de 1998.

2L projecto de lei n.2 310/VI, Diério da Assembleia da Repiblica, Il Série-A, n.2 33, de 14 de
Maio de 1993.

2 Diério da Assembleia da Republica, | Série, n.2 58, de 15 de Abril de 1994.

2 Discussdo na generalidade, Didrio da Assembleia da Republica, | Série, n.2 55, de 8 de Abril
de 1994.
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Em Setembro de 2000, o BE apresenta um projecto de lei com vistaa
criacdo do PROVEDOR DOS IDOSOS™.

Em 1994 foi a vez do PSN apresentar um projecto para a criagdo do
PROVEDOR DO ANIMAL?,

No ambito da IV Revisdo Constitucional, uma proposta oriunda de
umn Deputado do PCP avancava para a criagdo do PROVEDOR DO
CONSUMIDOR, com uma formulagdo aproximada a do preceito referente ao
Provedor de Justica®®.

Em 1996 surgiu um projecto do PS que visava a criagdo do
PROVEDOR MUNICIPAL?. Este 6rgdo apresenta algumas caracteristicas
novas. existéncia de um provedor em cada municipio, designado pela
respectiva Assembleia Municipal; necessidade de o seu titular ser um jurista;
representagcdo graciosa dos municipes junto dos tribunais e encaminhamento
dos respectivos processos organizados para o Provedor de Justica. N&o
obstante as criticas das vérias bancadas®, nomeadamente quanto a certas
competéncias e quanto a capacidade de todas as Assembleias Municipais
conseguirem reunir o consenso minimo de 2/3 dos seus membros, quanto a
sua imperatividade ou quanto a oportunidade de serem 0s municipios o
primeiro nivel da Administragdo a quebrar a unidade do Provedor de Justica,
aidela do provedor municipa j& tinha sido defendida pelos vérios partidos,
com aguns até ja criados. Importa acentuar que, neste debate, pela voz do
PCP, o Deputado Luis Sa assumiu uma posicao clara contra a fragmentacéo
do Provedor de Justica, condicéo considerada essencial para a afirmac&o Util
e eficaz deste 6rgéo.

Em 1998 todos os partidos argumentaram contra um diploma que
regulamentava a figura do DEFENSOR DO CONTRIBUINTE no ambito do
Ministério das Finangas.

Em 2000 e 2001, BE®, PSD* e CDS™ apresentaram projectos de |ei
com vista a aterar a legitimidade democrética deste 6rgéo, retirando-o da
esfera do Governo. Parece que aquele nucleo duro contra a fragmentacéo da

2 projecto delei n.2298/V111, de 20 de Setembro de 2000.

% Projecto de lei n.° 446/V1, Diério da Assembleia da Republica, I Série-A, n.° 61, de 14 de
Outubro de 1994.

% projecto de Revisdo Constitucional n.° 11/V11 do Deputado independente integrado no grupo
parlamentar do PCP, Jodo Corregedor da Fonseca.

2" Projecto de lei n.°65/VII, de 9 de Janeiro de 1996.

2 Actada Reunigo Plendrian.® 29, de 22 de Janeiro de 1997.

2 projecto delei n.2288/V111, de 5 de Setembro de 2000.

%0 projecto delei n.2337/VI11, de 21 de Dezembro de 2000.

3! Projecto de lei n.2341/V111, de 12 de Janeiro de 2001.
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figura do Provedor de Justica cedeu finamente a fragmentac&o a pretexto da
legalidade democrética®.

V. Conclusdes.

a) O comportamento parlamentar.

De todo este excurso importa retirar algumas conclusbes quanto ao
comportamento dos varios partidos nesta matéria:
- Em primeiro lugar, verifica-se que as tensBes supra referenciadas soma-se
uma outra: a tensdo entre aqueles que defendem a fragmentac&o do Provedor
de Justica e aguel es que se opdem a fragmentagéo do Provedor de Justica;
- Em segundo lugar, a posi¢do de principio contra ou a favor da fragmentacéo
tem variado de partido para partido;
- Em terceiro lugar, os apostolos iniciais da tese da fragmentac&o coincidem
tendencialmente com os vencidos na primeira tensdo enunciada;
- Em quarto lugar, a fragmentacdo néo tem vingado apesar da verificacdo de
maiorias abstractamente consideradas pro-fragmentacdo porque os diversos
partidos ndo se entendem quanto ao respectivo critério, interesse ou nivel de
Administracao;
- Em quinto lugar, sempre que em sede de Revisdo Constitucional vinga a
tese anti-fragmentag&o, o Provedor de Justica é reforgado nos seus poderes,
- Em sexto lugar, todas as posi¢cdes anti-fragmentacdo, do PSD, CDS, PS e
até do PCP, a propdsito do provedor municipal ou do debate de apreciaco
parlamentar do diploma que regulamenta o estatuto Legal do Defensor do
Contribuinte, apontam para a unidade da figura como aguilo que promove a
capacidade de intervencdo do Provedor de Justica e a fragmentagdo como um
caminho para o respectivo esvaziamento.
- Em sétimo lugar, as recentes posi¢des do PSD e CDS confirmam uma
mudanca de posicdo, ainda que possam invocar que ndo estédo a criar um
0rgdo, mas apenas a transforma-lo. No debate chega-se a sugerir a ideia de
“armadilha’.

b) O significado dos provedor es especiais ou sectoriais.

Da andlise dos vérios projectos, verificase que os provedores
especiais ou sectoriais:
- Ndo podem fazer nada que o Provedor de Justica ndo possa fazer;
- Tém menos meios de intervencdo do que o proprio Provedor de Justica;

32 Acta da Reunido Plendrian.® 38, de 18 de Janeiro de 2001. Acta da Reunido Plendrian. 41,
de 25 de Janeiro de 2001.
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- Os Unicos casos em que tém meios diferenciados, como no caso do
Provedor Municipal ou do Defensor do Contribuinte do BE, sdo precisamente
0S Menos consensuai s e mais polémicos,

- A sectorializacdo impede uma defesa global dos direitos fundamentais, que
muitas vezes exige uma actuacdo integrada e transversal a varios niveis de
Administracao;

- A sectorializacdo diminui a funcéo de filtro que o Provedor de Justica tem,
torr;aglndo-o pouco adequado a funcdo politica que efectivamente desempe-
nha™;

Em muitos casos é apontada a justificacdo de os provedores especiais
ou sectoriais actuarem como porta-vozes de interesses que os desqualifica
enquanto instancias de controlo politico dos restantes poderes e que com
maior vantagem poderia ser desempenhada por instituicbes da sociedade
civil;

Em outros casos fala-se na hecessidade de uma promocao especia de
certo interesse publico que é tipica das fungdes administrativas do Estado e
gue mais adequadamente seria prosseguida pela propria Administracdo com
0S controlos ja existentes.

Ndo tenhamos duvidas de que o resultado da multiplicacdo de
provedores sectoriais serd o inverso ao alegadamente pretendido de dar voz
ao respectivo sector. Um provedor especia tenderd a ser confundido com um
grupo de pressdo, com uma expressao politica diminuida e uma legitimidade
de exercicio muito condicionada porque ndo pondera outros interesses
também legitimos, também politicos, também relevantes.

O que esta multiplicacdo subtrai em termos praticos ao Provedor de
Justica ndo é compensado com aquilo que acresce: a funcdo complementar,
que lhe é muitas vezes reservada num contexto de provedores multiplos, néo
corresponde alegitimidade e independéncia que |he é reconhecida.

¢) O enquadramento juridico-constitucional.

Para dém destes aspectos, que podem ter uma leitura palitica e
desenvolvimentos varios sobre a utilidade e eficacia do 6rgdo, o que dizer do
ponto de vista juridico-constitucional ?

-O modelo de unidade defendido na Congtituicdo impede qualquer
subtraccéo ao ambito de intervencdo genericamente atribuido ao Provedor de
Justica;

33 Entendemos mesmo que é a sua especifica funcéo politica a razdo principal do modelo
unitario. Se esta fungéio ndo existir, ndo vislumbramos nenhuma razéo para que o 6rgao néo
possa ser multiplicado.
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- Havendo possibilidade de outros provedores especiais de natureza infra-
constitucional ndo pode haver diminuicdo de deveres por parte de qualquer
poder publico relativamente ao Provedor de Justica com fundamento em
actos desses outros provedores, podendo ocorrer Situagbes perversas de
conflito;

- Dando-se 0 caso de o Provedor de Justica e esses outros provedores
especiais terem fungBes de igual natureza, legitimidade de titulo idéntica
(maioria qualificada de dois tergos dos Deputados™), serem independentes e
relatarem igualmente perante a Assembleia da Republica, verificase uma
situacdo de potencial conflito e perversa quer para o0 modelo definido pela
Constituicao, quer paraa Assembleia da Republica;

-Tendo o Provedor de Justica uma competéncia congtitucionalmente
definida, ndo pode a lei impor qualquer sistema de relacbes de coordenacao
ou de articulacdo entre estes 6rgdos afins. O Provedor de Justica tem inteira
autonomia na determinacdo das suas relacbes com esses 6rgdos e pode
dirigir-se-lhes como a qualquer outra entidade visada. A independéncia dos
provedores especiais ou sectoriais ndo € oponivel ao Provedor de Justica.

E claro que até agora temos passado por uma fase afirmativa do
Provedor de Justica, onde se verifica a sua adequacao e suficiéncia ao tipo de
controlo politico ou politico-administrativo que se espera dele. Nédo €
despropositado pensarmos que uma outra tentagdo decorra da concentragéo e
burocratizacdo deste 6rgdo: a tentacdo da sobreposicdo dos servicos. Tudo
tera de ser repensado quando o Provedor de Justica der sinais de insuficiéncia
ou quando a Provedoria (servigos) comegar a aparecer autonomamente, em
vez do Provedor, enquanto titular directamente legitimado pela Assembleia
da Republica. Nessa atura, ser4 o préprio 6rgdo Provedor de Justica que
estard em crise e serd mais justificada a tentagc@o da Assembleia da Republica
em criar provedores especiais directamente designados por si. Até 14, ndo se
judtifica.

34 Repare-se que em a guns casos a legitimidade proposta em projecto de |ei ordinéria pode ser
superior a estipulada na Constituicdo. Nesta determina-se uma maioria qualificada de dois
tercos dos Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em
efectividade de fungBes. No supra citado projecto n.° 545/V (Provedoria dos Deficientes) o
Provedor do Deficiente é designado por maioria de dois tercos do niimero total de Deputados
(art.24.5n°1).
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Alvaro Gil Robles®

Senhor Presidente, Senhor Provedor de Justica, Senhor Presidente da
Fundacdo, todos os amigos, ndo vou falar em portugués , porgue ndo quero
cometer um crime contra a lingua portuguesa. Nasci, é certo, neste maravi-
lhoso Pais, onde vivi durante dez anos e do qual tenho as melhores
recordacoes de infancia, do Estoril e de Lisboa, mas ndo posso cometer este
crime contra a lingua de Camdes. Peco autorizagdo para falar em espanhol e
tecer algumas reflexdes. Depois da magnifica intervencdo do Professor Boa
Baptista que enquadrou muito bem a histéria da Instituicdo portuguesa,
instituicdo que, quando tive oportunidade de trabalhar na elaboracdo da Lei
Espanhola, serviu de ponto de referéncia, num momento em que em Espanha
nos encontrdvamos huma fase de evolucdo politica e de feitura das leis de
desenvolvimento da Constituicao, porque era a primeira lei que surgia apos a
gueda da ditadura.

A Le Portuguesa foi um elemento de trabalho fundamental, porque
constituiu uma mudanca significativa na evolucéo que existira da Instituicéo
do ombudsman, desde a sua origem, até ao ano de 1982 em que se iniciou a
experiéncia espanhola.

Creio que para entender os diferentes modelos que existem na
Europa, actuamente, temos que partir da ideia de que o0 ombudsman, que se
encontra na origem do que é o Provedor de Justica, o Defensor del Pueblo, o
Médiateur, etc., € uma instituicdo eminentemente parlamentar, que nasce por
defeito, para actuar quando outras ingtitui¢des ndo o podem fazer.

Na Suécia, h4 mais de um século atrés, porque o Parlamento ndo
podia fiscalizar permanentemente a Administragdo, nasceu, em primeiro
lugar, 0 “Justice Counsellor”, e depois o0 ombudsman. Mas este fendmeno
muito proprio dos paises escandinavos, fica praticamente inactivo como
ingtituicdo de controlo complementar da Assembleia e dos tribunais, até ao

YTexto ndo revisto pelo Autor.
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final da Segunda Guerra Mundial. E € depois da Segunda Guerra Mundial,
guando na Europa comega a grande evolucdo da instituicdo do ombudsman,
gue nos damas conta, pouco a pouco, que os sistemas tradicionais de controlo
ndo sdo suficientes para fiscalizar uma Administragdo moderna, activa, e
muito intervencionista. Apercebemo-nos que somente os tribunais ndo sdo
suficientes, porgue sdo caros, lentos, de dificil acesso, e que os Parlamentos
também ndo podem fazer um trabaho de controlo diario da Administracéo,
uma vez que estdo ocupados com 0s grandes problemas nacionais,
nomeadamente com a funcéo legidativa.

Verifica-se, assm, um espaco, um nicho vazio, que justifica a criagdo
do ombudsman, comecando a introduzir-se nos sistemas constitucionais
europeus a figura do ombudsman, para completar esse espaco.

O que acontece € que 0 ombudsman comeca a desenvolver-se na
Europa, nomeadamente na Gr&Bretanha, nos Paises Baixos, na Austria e
finaAlmente em Franga, introduzindo-se através de um processo ago
decadente, na medida em que os Parlamentos, 0s sistemas constitucionais,
assumem o ombudsman sem a totalidade das competéncias originais do
modelo escandinavo, a saber: (i) controlo ordinério da administragdo, (ii)
defesa dos direitos humanos, inclusivamente com poder de accdo nos
tribunais como acontece com o ombudsman da Finléndia, que pode chegar a
perseguir penalmente um ministro.

Fé-lo o Sr. Séderman, actual Provedor Europeu e antigo Provedor da
Finlandia, que perseguiu penalmente um ministro finlandés, colocando-o na
cadeia em resultado desse processo. Os ombudsmen escandinavos detinham,
de facto, um grande poder, que no era apenas retorico.

Nés, na Europa, por exemplo, retiramos a competéncia da accdo
penal, e nem todos os paises assumiram 0 modelo do ombudsman eleito pelo
Parlamento — na Gré&-Bretanha, 0 ombudsman n&o é eleito directamente pelo
Parlamento, sendo designado pela Coroa com ratificacdo parlamentar, em
Franca, € de nomeacdo presidencial, com uma grande independéncia e um
mandato de sete anos.

Houve, de facto, mudancas no modelo original, que prejudicaram a
Instituicdo do ombudsman e, curiosamente, Portugal é o pais que neste
processo de difusdo de uma instituicéo que se faz na Europa - nuns paises a
escala nacional, noutros a escala regional, noutros, como veremos, a uma
escala especifica ou sectorial - recupera um ombudsman naciona na
Constituicdo, ndo como o fazem muitos paises, em leis mutaveis, atribui-lhe
muito poder, permite-lhe actuar perante o Tribunal Constitucional e confere-
-lhe novamente uma dupla funcdo de controlo da Administracdo e de
proteccdo de direitos humanos.
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E um renascimento da instituicdo do ombudsman na Europa, no
momento em que Portugal recupera o sistema democratico e, ao recuperé-lo,
quer dar forgas a todas as institui¢des de controlo democratico. Em Espanha,
um pouco mais tarde, devido a duracdo da ditadura, adoptou-se o modelo
portugués, porque nos parecia que o renascimento desta instituicdo fazia todo
0 sentido num pais que saia de uma ditadura, que tinha de reconstituir a
mentalidade democratica e que tinha uma oportunidade Unica, ao contrério
das velhas democracias que tém muita dificuldade em assumir novas
instituicdes de controlo, em criar de novo instituigoes “ideais,” que confiram
ao cidaddo todas as possibilidades de defesa: (i) ajudicid,(ii) a parlamentar,
(iii) e a do ombudsman, que outras instituicdes actuamente na Europa tém
muito em consideracéo .

Qual é asituacdo actua? Eu creio que, neste momento, o ombudsman
depende do tipo de organizacdo regional e territorial de cada Estado. Nao ha
um modelo Unico de ombudsman, nem um sd exemplo. Temos, na Europa,
ombudsmen nacionais, regionais e municipais, no que respeita a organizagdo
territorial do Estado.

Todos estes trés niveis (i) pais, (i) regido autdnoma, (iii) municipio,
tém competéncia legidativa e todos podem eleger um ombudsman. Portanto,
depende em que Estado nos situamos, podendo ainda haver um quarto nivel,
0 supra nacional, como é exemplo o Provedor Europeu. A par destes, podem
ainda exigtir Provedores especiais em razdo da matéria, ou sectoriais, como,
por exemplo, o ombudsman para os soldados, para as criangas, para as
mulheres, para a ecologia, inclusivamente, nos Estados Unidos, verificou-se
uma verdadeira “ombudsmanmania’ generalizada. Havia 0 ombudsman da
RanK Xerox, da Ford, etc., até em algumas cidades encaravam o Xerife local
como o ombudsman, equiparacdo total mente desprovida de sentido.

O problema estava na utilizacéo do termo “ombudsman”, porque era
atil utiliz&-lo, pelo que temos que ter especial atencdo em relagdo ao universo
onde nos movemos quando analisamos 0 ombudsman.

Tomemos como exemplo o0s estados nacionais, agueles que ndo tém
uma estrutura federal — e, nestes, um ombudsman nacional pode actuar de
duas maneiras. como poder unico centralizado, ou com uma estrutura
perfeitamente descentralizada, existindo varios na Europa gque funcionam
assim, como € o caso da Franca, onde existe um Médiateur Unico naciona e
uma grande estrutura nas distintas regides, com representantes do Médiateur
nos varios departamentos, de tal maneira que, nesta grande estrutura, ha uma
mediacdo mais rdpida entre os cidaddos e a ingtituicdo, que ndo tém
necessidade de escrever para Paris, podendo ir a Bordéus, a Lion ou a Poitier
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falar directamente com o representante do Médiateur, pais que constitui um
exemplo de estado nacional com um model o totalmente descentralizado.

Temos também um modelo naciona com uma estrutura federal ou
similar. E 0 modelo, por exemplo, que encontramos na Bélgica, onde existem
dois ombudsmen: um para os Vades, outro para os Flamengos e um
ombudsman nacional. Encontramos paises como a Austria, que possuem um
ombudsman nacional mas, por exemplo, com trés ombudsmen em vez de um
e, paraalém disso, com algumas regides.

Encontramos um Estado que ndo € formalmente federal mas quase,
gue é o Espanhol - nunca diremos oficiamente que é um Estado federal, mas
um Estado de autonomias. Mas, na realidade, é praticamente um Estado
federal, - onde temos um ombudsman nacional e um ombudsman das
comunidades autonomas, eleito pelos respectivos parlamentos. Podemos
encontrar também alguns ombudsmen municipais em Espanha.

Temos depois a Suica, que é um estado confederal, onde
praticamente 0 que existe sdo 0s ombudsmen puramente municipais, havendo
eventualmente um ombudsman nalgum Cantdo, mas quase todos s&0
municipais.

E encontramos Estados puramente federais, onde ndo existe
ombudsman nacional. A Alemanha, por exemplo, ndo possui ombudsman
nacional, mas sim uma Comisséo de Peti¢des do Parlamento, cujo Presidente
exerce as funcdes de ombudsman federal.

Sempre temos afirmado que o ombudsman € outra coisa. O
Parlamento tem uma funcdo propria e o ombudsman tem outra. Na
Alemanha, contudo, nunca quiseram ter um ombudsman nacional. N&o
obstante, existem ombudsmen de alguns dos Estados e existe 0 ombudsman
especial por natureza, que € o Ombdsman militar, o qual teve origem na
Segunda Guerra Mundial e na situagdo que o exército alemdo atravessava, e
gue tem sido muito activo como ombudsman sectorial. Como podem ver, ha
muitissimas possibilidades e grande variedade de situacoes.

Nos novos Estados da Europa de Leste a tendéncia € a da criagdo de
ombudsmen nacionais: na Hungria, agora na Eslovaquia, que ja possui um
ombudsman nacional, na RUssia, que tem na Federacdo um ombudsman
nacional e algumas entidades onde se estdo a criar ombudsmen proprios,
embora se procure que o poder sgja do ombudsman nacional .

Passa-se 0 mesmo na Moldavia e na Republica da Leténia, também
na Georgia, onde existe um ombudsman nacional, evitando-se criar outros
ombudsmen com o objectivo de fortalecer uma Unica entidade.

Existe também toda uma pandplia de ombudsmen sectoriais. se uma
crianca tem um problema, cria-se um ombudsman sem estudar a questéo de
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fundo; se ha um problema ecoldgico, criamos um ombudsman ecol gico.
Creio que estes nada resolvem e que, na maioria das vezes, a politica de criar
ombudsmen sectoriais ndo € coerente. N80 quero com isto dizer que os
ombudsmen sectoriais nunca sgjam necessarios, mas crié|os por sistema ndo
faz sentido, e tentarei agora explicar porqué.

Antes, porém, de terminar a enunciacdo dos model os, ha dois que ndo
gueria deixar de citar: neste momento, existem os chamados “ombudsmen de
crise”, e creio que ha duas ingtituicdes na Europa que podem ser assim
designadas. Em primeiro lugar, 0 ombudsman do Kosovo, de nacionalidade
polaca, que ndo é eleito mas sim nomeado pelas Nagdes Unidas e que cumpre
a funcdo tipica do ombudsman, com grande independéncia, recebendo
queixas individuais e fiscalizando. O exemplo do Kosovo é muito
interessante, porque € um territério em plena crise decorrente da guerra que
sofreu. N&o existe estrutura politica propria e, ainda assm, pensou-se que
seria muito importante existir um ombudsman para receber as queixas
individuais das minorias e dos grupos que ai se estabeleceram. As NagOes
Unidas nomearam entdo um ombudsman, que se encontra em plenas fungdes.
Deixara de as exercer quando existir uma estrutura politica democratica, mas,
neste momento, aparece como um “ombudsman de urgéncia ou de crise”.

O segundo exemplo deste tipo de ombudsman, se é que assim pode
ser chamado - e de certa maneira sim -, € 0 do Departamento de Recursos
Humanos na Chechénia, que € um 6Orgdo nomeado pelo presidente da
Federac&o da Russia, de acordo com ainiciativa do Conselho da Europa, para
proteger a populacdo civil que se encontrava em pleno cenario de guerra sem
gualquer estrutura a qual recorrer. Criou-se, entdo, uma instituicdo naciona
russa com a intervencdo do Conselho da Europa, que responde em grande
parte pela sua funcdo junto dagquele Conselho.

E uma instituicio de guerra, de combate, de crise, cuja funco é tirar
gente da cadeia, fazer buscas nos campos de refugiados, e atendeu, até agora,
a cerca de dezoito mil queixas e pedidos individuais relativos a
desaparecimentos, crimes e assassinatos etc, € que congtitui uma nova
concepcao de ombudsman. Ai actua, ndo como um instituicdo complementar,
como é o caso do ombudsman tradicional que completa a acgdo do
Parlamento e da Justica, mas com uma funcéo substitutiva, uma vez que ndo
existem nem Parlamento, nem Justica, existe, tdo somente, o ombudsman e o
aparelho da justica militar russa. Portanto, o0 ombudsman soube provar que é
uma instituicdo muito (til, inclusivamente nos piores momentos de guerra e
de combate, mas quando ndo se perca de vista a sua propria natureza e razéo
de ser, que € a de uma visdo clara e ampla da proteccdo do individuo e das
mudancas que se afigurem necessérias.
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Neste contexto, 0 que eu assinalo é que € necessario potenciar
instituicbes como o0 ombudsman, como 0 Provedor de Justica, como o
Defensor del Pueblo que difundam uma mensagem clara e nitida entre a
populacdo. E muito importante ndo gerar confusdes. Nés estamos aqui para
procurar resolver os problemas e ndo para criar comissfes ou formulas que
ndo funcionem. Creio que sempre que se possa ha gque reforcar a instituicao
nacional. E porqué? Por uma raz&o puramente operativa: temos que potenciar
aquilo a que se chama o “Estado dos Cidad&os’, e ndo uma espécie de ideia
de “ Servicos Gerais’. Se queremos defender os cidadaos, temos que partir de
uma facto categorico: que o homem, a mulher, o idoso, a crian¢a, S&o
cidaddos. E o ombudsman nacional tem a obrigac&o de defender os direitos
humanos de todos os cidad&os.

Quanto mais compartimentarmos, mais contribuimos para que a
Administragéo se disperse e que o0 poder se divida. O ombudsman, se algum
fundamento possui, € o de ndo sb tratar os casos individuais, dar resposta ao
cidadéo, apreciar o seu problema, procurar resolvé-lo, mas também extrair
conclusdes globais e assm consubstancia uma instituicdo cooperante, que
contribui para a mudanga normativa, para a mudanga de actuacdo da
Administracdo. Cooperante com quem? Com o Estado inteiro, com o
Parlamento, podendo-se dizer: “Recebi sete ou oito mil queixas e esta é a
radiografia da situagdo”.

Existem problemas sociais, ha justica acontece isto, nos hospitais
aguilo, nas escolas outro tanto. E dessa andlise verificou-se que, na
generalidade dos casos, a origem, a raiz dos problemas, reside nestes
aspectos. na antiguidade da lei, na incondtitucionalidade da lei, na
interpretacdo que Administracdo faz dalei, etc. Portanto, a sua capacidade de
recomendar e de promover a mudanca depende da possibilidade de efectuar
uma radiografia global do Estado. Se fragmentamos, temos, evidentemente,
uma grande variedade de pequenas radiografias, mas o Parlamento perdeu a
radiografia global do cidaddo. Teremos um relatério especial em defesa da
crianga, outro em defesa do idoso, ou 0 que quiserem, e para a Administracéo
seré fécil defender-se relativamente a cada um deles. “Divide e vencerés!”.
“Eu vou resolvendo um caso aqui, outro ali e nunca respondo colectivamente
pelo que estou a fazer incorrectamente”. E, afora isso, canso a opinido
publica, porque se tenho dez ou doze relatérios, ao terceiro ou ao quarto ja
ndo tém impacto. Mas, se tiver apenas um relatério importante, que concentre
toda a opinido plblica e os media, ai sim, € muito sé&rio . E ai que o politico
tem que aceitar e assumir que |he fizeram uma fotografia. A fotografia pode
ser mais ou menos justa, mais ou menos agradavel, mas reflecte a visdo
global dos cidaddos. E um instrumento de um grande valor para o Parlamento
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e para “mudar as coisas’ num pais. Por isso, o ombudsman tem de ser
absolutamente independente, para ndo fazer o jogo de nenhum partido
politico e apresentar os factos tal qual eles sdo.

Portanto, sou adverso a criacdo de ombudsmen sectoriais, porgue
debilitam a obra fundamental do Parlamento e do ombudsman nacional.
Ainda que, aparentemente, configurem figuras complementares, ndo o so.
Fragilizam afigura principal, perante a opinido publica e o préprio sistema.

Por seu turno, a relacdo entre ombudsmen nacionais e regionais é
muito complexa, como tive oportunidade de verificar na quaidade de
ombudsman naciona no meu pais.

Existem muitos ombudsmen regionais. na Catalunha, no Pais Basco,
na Galiza, na Andaluzia etc, e a Congtituicéo Espanhola d& ao Defensor del
Pueblo o poder de controlar todas as AdministragOes, regionais, nacionais
municipais, etc, e aos ombudsmen regionais 0 controlo da administracéo
regiona autonoma. Existe um problema de sobreposicdo de competéncias,
que tivemos de ultrapassar através de projectos, de acordos de cooperagéo, de
coordenacdo, de respeito mutuo, de tal maneira que, quando intervém o
ombudsman regional, o Defensor del Pueblo procura retirar-se e deixar-lhe
terreno, sem, contudo, renunciar a sua competéncia. Simplesmente, tem a
convicgdo de que o ombudsman que estiver mais perto do cidaddo é o mais
eficaz, mas como ndo pode renunciar constitucionalmente a sua competéncia
vai informando o Parlamento de Madrid das queixas das regides e dos
municipios.

O sistema descrito congtitui uma fonte de conflitos que procuramos
resolver sempre através de um bom acordo, de um bom entendimento mas,
logicamente, toda a instituicdo regional tende a converter-se em instituicéo
nacional, na sua propria regido. Assim sendo, ndo sO procura controlar a
administracdo regiona autonoma catald, como também a administracdo do
Estado na Catalunha. E, logo de seguida, ha um conflito. Entdo, cabe ao
Defensor del Pueblo acamar os &nimos da Administracdo do Estado.
Portanto, se este puder ter delegados ou representantes nas localidades mais
importantes, ou mais proximos das popul acfes, isso € muito benéfico, porque
o cidaddo tem um acesso mais directo. Além disso, penso que hoje em dia, e
com isto termino, se o Parlamento atribuir meios suficientes aos ombudsmen
nacionais, estes podem, perfeitamente, fazer o trabalho de um ombudsman
sectorial. Porque um ombudsman nacional pode ter secgdes distintas e pode
ocupar-se dos assuntos ecoldgicos, dos assuntos das criangas e dos assuntos
relativos aos idosos. O Defensor del Pueblo ja o fez através de relatérios
especificos que provocaram debates parlamentares, como, por exemplo, a
situacdo da terceira idade, a sSituacdo das prisdes, dos menores, que
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implicaram modificagbes da lei do direito crimina e de outras. N&o
precisAmos criar ombudsmen sectorisis em profusdo. Simplesmente,
rodeamo-nos de pessoas preparadas e especializadas que trataram destes
assuntos. Temos contactado com ingtituicbes ndo governamentais que
trabalham com essas matérias, temos visitado os locais, temos trabalhado
seriamente para dar ao Parlamento um contributo positivo. Porque é muito
importante que 0 ombudsman ndo s6 cumpra uma fungdo de denincia mas
também de colaboracdo congrutiva e fundamentada na solucdo dos
problemas. Isto € um pouco da no¢do que eu tenho da minha propria
experiéncia e da situacdo actual na Europa.

A idela dos ombudsmen sectoriais é ou estd sendo, em grande parte,
produto de pressdes de grupos sociais que tém interesses muito concretos a
defender e que nem sempre sdo coincidentes com 0s interesses gerais.
Procuram ter um representante especifico para 0s seus interesses, esquecendo
0 conceito global de cidaddo. E quando falo em conceito global de cidad&o,
refiro-me ndo sO aqueles que tém a nacionalidade do pais, como também
aqueles que ndo a tém, porgque nos esquecemos muitas vezes dos estrangeiros
que trabalham legal ou ilegalmente, mas que sdo também pessoas que
precisam da proteccdo do Defensor. Eu sempre defendi a ideia do
ombudsman nacional, perfeitamente descentralizado, especializado e
responsavel, com suficiéncia de meios. Se se derem meios a um
ombudsman nacional sai mais barato a longo prazo que dez ou doze
ombudsmen sectoriais que sGo muito mais dispendiosos, s muito mais
complexos e, afinal, a sociedade ndo entende nada do que querem dizer,
porque tém visdes muito dispares e eu acredito que é essencial ter uma visdo
global.

Permitam-me que fique por aqui. Sinto que ndo foi uma intervencéo
t&80 consistente como a do professor que analisou maravilhosamente a origem
da Instituicdo Portuguesa e como foram as dos debates. Apenas queria aquii
apresentar 0s varios modelos que podemos encontrar € a minha experiéncia
pessoal que me leva a defender um tipo de modelo, que eu creio que também
tem funcionado muito bem em Portugal, e que pode ainda vir a ser
aperfeicoado e completado. Recordo, quando vos falava de um ombudsman
militar em Espanha que o ombudsman Espanhol foi a primeira instituicéo
civil que entrou num quartel para inspeccionar e nada aconteceu ! Um dia,
falei com o Ministro da Defesa e disse-lhe: “ Senhor Ministro, o exército faz
parte da Administragéo espanhola ou ndo?’ Respondeu-me: “Claro que sim”.
Entdo afirmei: “se o exército é constituido por cidad&os, soldados e oficiais
com direitos congtitucionais e eu tenho o dever de fiscaizar, pretendo
comecgar a visitar as unidades militares para ver o que se passa. Pediu-me
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entdo que expusesse 0 assunto aos Capitaes Generais para que a partir dai se
pudesse trabalhar nesse dominio. Reunimos a totalidade dos Capitées
Generais em Madrid, no antigo Ministério da Defesa, onde o meu pai fora
Ministro do Exército, e expliquei-lhes o que pretendia. Todos concordaram
gue ndo haveria qualquer problema. A partir dai comegamos a visitar os
quartéis, a elaborar relatérios onde denunciamos os maus tratos aos soldados,
as praxes, abriram-se processos penais, etc. O Parlamento passou a dispor de
umainformacdo perfeita e exacta do que se passava. Fizémos o mesmo com a
Administragdo da Justica. Os nossos amigos juizes diziam-nos que eram um
poder independente, ao que eu respondia concordando que eram de facto um
poder independente, mas que eram também um servico publico da Justica que
tinha que funcionar. S8o independentes para proferir as sentengas, mas tém
que se dedocar ao tribunal para trabahar, tém que fazer com que o
mecanismo da Justica, que € um servico publico, funcione. “Eu néo vou
controlar a vossa independéncia mas fiscalizo a Administracgo da Justica’” —
disse-lhes. As queixas dos cidaddos eram a propésito das provas que se
perdiam, dos funciondrios que fatavam ou ndo trabalhavam, e eu queria que
0 servigo funcionasse. Resistiram mais que os militares, tenho que reconhecé-
-lo, bastante mais que os militares, mas hoje a Administracdo da Justica esta
controlada. N&o foi preciso criar um ombudsman para a Justica . Estamos em
contacto com o Conselho Gera do Poder Judiciério, enviamos-lhes os
competentes relatdrios e este moveu ja muitos processos disciplinares contra
juizes, por ndo se dedocarem ao tribunal, por ndo serem produtivos, etc. E
nada aconteceu. Todos me odiaram profundamente, mas isso € outra coisa
digtinta: o trabalho do ombudsman é ser odiado no final do seu mandato, por
vérias geragOes! Isto é um pouco do que vos posso transmitir da minha
experiéncia. Tudo quanto se possa fazer para reforcar a instituicdo, muito
ligada ao Parlamento, com a autoridade do Parlamento, consolidada na
sociedade, activa e bem estruturada, so vira a beneficiar profundamente o
sistema democréti co.
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Jorge Miranda

E com muito gosto que aqui me encontro e que venho participar neste
Seminario sobre “O Cidaddo, o Provedor de Justica e as Entidades
Administrativas Independentes’ e quero realgar aimportancia do tema.

N&o estive na sessdo da parte da manha e, por conseguinte, pode
haver algumas repeticdes naquilo que vou dizer em relacdo a intervencdes ja
produzidas. Todavia, por um principio da unidade |6gica do meu pensamento,
VOU manter 0 esquema que preparel e que vai nalinha de trabalhos anteriores
meus, bem como de uma participacdo j4 ha alguns anos em debate sobre
entidades independentes organizada pela Comissdo dos Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias desta Assembleia da
Republica

1. Introduzida em Portugal, na fase pré-constituinte, pelo
Decreto-Lei n°. 212/75, de 21 de Abril *, afigura do Provedor de Justica
ficou consignada no art. 24° (no texto original), hoje (apds 1982), art. 23°
da Constituicéo.

Como aqui se 1€, os cidadd@os podem apresentar queixas por acgies
ou omissdes dos poderes publicos ao Provedor de Justica, que as apreciara
sem poder decisorio, dirigindo aos érgdos competentes as recomendagdes
necessarias para prevenir e reparar injusticas (n° 1) e sendo a sua actividade
independente dos meios graci0sos e contenciosos previstos na Constituicao
enasleis(n® 2).

% De acordo com 0 "plano de acgdo" do Ministério da Justica, aprovado em 20 de Setembro de
1974 (in Boletim do Ministério da Justica, n° 240) e na sequéncia das Conclusdes do |
Congresso Nacional dos Advogados, Lisboa, 1973, pag. 30.
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Presidiu a congtitucionalizacdo - fendmeno até entdo nunca
verificado em Direito comparado®, apesar da relativa antiguidade do instituto
nos paises nérdicos - o objectivo geral, assumido pela Assembleia
Congtituinte, de salvaguarda dos direitos fundamentais apds quarenta e oito
anos de regime autoritario e de defesa contra tentativas de instauragéo de
regimes anélogos, fossem quais fossem as suas tendéncias ideol 6gicas™.

Previsto no titulo |, de "Principios Gerais’, da parte 1 da
Constituicao, o Provedor de Justica insere-se de pleno no regime comum dos
direitos fundamentais - ndo se circunscreve aos direitos, liberdades e
garantias, abrange também, com as devidas adaptagdes, os direitos
econdmicos, sociais e culturais. Por outro lado, tal como os principios da
universalidade, da igualdade, da tutela jurisdicional e da responsabilidade
civil das entidades publicas, bem pode estender o seu acance a quaisquer
direitos, ainda que ndo considerados direitos fundamentais®

2. A Congtituicdo ndo se limita a uma garantia ingtitucional,
impedindo a lei ordinéria de suprimir a figura. Recorta, desde logo, 0 seu
lugar no sistema, a par de outros 6rgéos.

O Provedor € um 6rgdo independente (art.23°, n° 3, 12 parte, apos
1989), com o titular eleito pela Assembleia da Republica, por maioria de dois
tercos dos Deputados presentes, desde que superior & maioria absoluta dos

% Depois da Congtituicdo de 1976, outras Congtitui¢des viriam a proceder a analoga
consagracao da figura: assim, a espanhola de 1978 (art. 54°) ou a cabo-verdiana de 1992 (art.
20° n%s 3 e4).

37V Diério da Assembleia Constituinte, n°s 36 e 37, sessies de 22 e de 26 de Agosto de 1975,
pags. 990 e segs. e 1005 e segs., respectivamente.

38 Cfr., na doutrina, ANDRE LEGRAND, Uneingtitution universdle: I’ombudsman?, in Revue
du droit public, 1973, pags. 851 e segs.; ROBERT PIEROT, Le médiateur: riva ou dlié du juge
administratif 2, in Méanges offerts & Marcd Waline, obra colectiva, Turim, 1974; ANTONIO
LA PERGOLA, Ombudsman y Defensor del Pueblo. Apuntes para una investigacion, in Revisa
de Estudios Politicos, Janeiro-Fevereiro de 1979, pags. 69 e segs; GIUSEPPE DE
VERGOTTINI, Ombudsman, in Enciclopedia de Diritto, XXIX, 1979, pags. 879 e segs;
FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman ao Provedor de Jugtica, Coimbra, 1979;
ALVARO GIL ROBLES Y GIL DELGADO, El control parlamentario de la Administracion
(El Ombudsman), 22ed., Madrid, 1983; LUIS SILVEIRA, O Provedor deJdudtica, in Portugd - O
sstema politico e congtituciona - 1974-1987, pags. 701 e segs; MENERES PIMENTEL,
Provedor de Judtica, in Dicionério Juridico da Administragdo Publica, VI, pags. 653 e segs.; O
Provedor de Judtica - Sessb comemorativa, obra colectiva, 1996. V. ainda parecer da
Procuradoria-Geral da Republica n°8/84, de 27 de Abril, in Boletim do Ministério da Justica, n°
341, Dezembro de 1984, pags. 59 e segs., e o relatério e parecer da Comissao de Assuntos
Congtitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias sobre um projecto de lei de modificagdes do
estatuto do Provedor de Justica, in Diario da Assembleia da Republica, V legislatura, 12 sessdio
legislativa, 11 série, n° 51, pags. 1010 e segs..
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Deputados em efectividade de funcbes [art. 23°, n° 3, 22 parte, e art. 163°,
dineai)].

Os 6rgdos e agentes da Administracdo Publica cooperam com o
Provedor na redizagdo da sua missdo (art. 23°, n° 4, também vindo da
revisio constitucional de 1989).

Dotado de poder de iniciativa de fiscalizacdo sucessiva abstracta de
inconstitucionalidade quer por accdo quer por omissdo [arts. 281°, n° 2,
aliinea €), e 283, n° 1] - pela natureza das coisas, funcionalizada ou
especializada ao servico dos direitos fundamentais® - o titular faz parte, por
outro lado, do Conselho de Estado [art. 145°, dineacf].

O estatuto (constante da Lei n° 9/91, de 9 de Abril, alterado pela Lel
n° 90/96, de 14 de Agosto, e da Lei n° 19/95, de 13 de Julho) acrescenta
alguns aspectos instrumentais, como o poder do Provedor deincidir actuacéo
nas relacbes entre particulares que impliquem uma "especial relagdo de
dominio" no &mbito dos direitos, liberdades e garantias (art. 2°, n° 2), o poder
de iniciativa propria quanto a factos que, por qualquer modo, cheguem ao seu
conhecimento (arts. 4° e 24°), o de inspecgao de servicos administrativos (art.
21°, n° 1), o de determinar a presenca na Provedoria ou noutro local de
gualquer titular de 6rgdo sujeito ao seu controlo ou de qualquer agente de
entidade publica (art. 29°) e o de formular recomendacbes ou sugestdes
legislativas a Assembleia da Republica[art. 20°, n° 1, alinea b)].

Anuamente, o Provedor envia um relatério a Assembleia da
Republica (art. 23°, n° 1 do edtatuto) que esta aprecia nos termos do seu
regimento; e, a fim de tratar de assuntos da sua competéncia, pode tomar
parte nos trabalhos das comissdes parlamentares, quando o julgue
conveniente e sempre que estas solicitem a sua presenca (art. 23°, n° 2).

3. Orgdo congtitucional®, aplicam-se a0 Provedor de Justica os
principios e as regras constitucionais comuns aos 6rgdos desta categoria™ e,
assm:

%% Sobre o Provedor de Justica na revisdo de 1989, v. Didrio da Assembleia da Republica,
V legislatura, 12 sessdo legislativa, Il série, n° 8-RC, actas da sessdo de 7 de Abril de
1988, pags. 174 e segs., e 22 sessdo legislativa, | série, n° 66, reunido de 19 de Abril de
1989, pags. 2305 e segs.

4 Diferentemente, admitindo o Provedor de Justica como 6rgdo de garantia da
Constituicdo, independentemente dos direitos fundamentais, GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada, 32 ed., Coimbra,
1993,pag. 171.

“ ALVES CORREIA (op.cit, pag. 84) nega que o Provedor sgja um 6rgédo constitucional;
seria téo s6 um 6rgdo constitucionalizado. O conceito de 6rgdo constituciona de que parte €,
porém, igual ao de 6rgéo de soberania.

“2 Algumas formul adas aparentemente apenas para os 6rgéos pol iticos.
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- A validade dos actos do Provedor depende da sua conformidade com a
Consgtituicao (art. 3°, n° 3);

- N&o é permitida a delegacdo dos seus poderes noutro 0rgao a ndo ser nos
€asos e nos termos expressamente previstos na Constituicdo (art. 111°, n° 2);

- O titular responde civil e criminalmente pel os actos e omissdes que praticar
no exercicio das suas fungdes (art. 117°, n° 1);

- O cargo ndo évitalicio (art. 118°);

- Ninguém pode ser prejudicado na sua colocagdo, N0 seu emprego, na sua
carreira profissional ou nos beneficios sociais a que tenha direito em virtude
do desempenho do cargo (art. 50°, n° 2);

- O estatuto do titular recai nareserva absoluta de competéncia legislativa
da Assembleia da Republica [art. 164°, alinea m)].

4. A Constituicdo estabelece que a formagdo, a composicdo, a
competéncia e o funcionamento dos 6rgaos de soberania so os definidos na
Congtituicdo (art. 110° n ° 2); e 6rgdos de soberania s@o o Presidente da
Republica, a Assembleia da Republica, o Governo e os tribunais (art. 110°,
ne 1).

Nada justifica, no entanto, interpretar a letra tal norma ou, muito
menos, a contrario. Ela nem € suficiente para distinguir, com nitidez, os
0rgdos de soberania dos demais 6rgaos, nem tem por destinatarios somente
aqueles 6rgaos™.

Sabe-se bem como os 6rgaos de soberania estéo longe de ter a sua
estrutura fixada por completo na Constituicdo; como S80 numerosas as
normas legais e (quanto ao Parlamento e ao Governo) as normas regimentais
gue os tém por objecto e sem os quais mal poderiam subsistir; e como até o
proprio Presidente da Republica recebe de leis ordinarias faculdades néo
contempladas em normas constitucionais™. O alcance do preceito em causa
consiste, sim®, em reforcar o principio da constitucionalidade, o principio da
subordinacéo do Estado a Constituicdo (art. 3°, n° 2).

Do mesmo passo, se a Constituicdo cria outros 6rgaos afora os de
soberania, torna-se 6bvio que afungdo desses 6rgédos ndo pode deixar de ser a
que dela resulta. E isso que se verifica com os 6rgdos de governo proprio das
regides autbnomas (arts. 227° e segs.) e com os 0rgaos de poder local (arts.

4 Cfr. 0 nosso Manual de Direito Constitucional, V, 22 ed., Coimbra, 2000, pags. 73-74.
Sobre 0 que sgjam 6rgéos de soberania, v. pags. 64 e segs.

44 Manual..., V, cit., pag. 59.

% sem s esquecer a sua origem histérica, ligada a0 intuito de submeter a regras
congtitucionais precisas o0 Conselho da Revolugéo de 1975.
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239°, 241°, 244° e segs., 250° e segs. e 2599); e 0 que se verifica tanto com o
Provedor de Justica quanto com a Alta Autoridade para a Comunicacdo
Sociad (art. 39°), com o Conselho Econémico e Socid (art. 929, com o
Conselho de Estado (art. 145°), com o Conselho Superior da Magistratura
(art. 217°, n° 1), com o Conselho Superior para os Tribunais Administrativos
e Fiscais (art. 217°, n° 2), com a Procuradoria-Geral da Republica (art. 220°),
com os Ministros da Republica para as Regides Autonomas (art. 230°) e com
0 Conselho Superior da Defesa Nacional (art. 274°).

5. A legislacdo ordinaria pode aditar mais competéncias a qualquer
destes 6rgéos - assim como aos Orgdos de soberania - desde que novos
poderes ndo briguem com os poderes, explicitos ou implicitos, de outro ou
outros. O que ndo pode alei € subtrair alguma das faculdades que Ihe caibam
ou diminuir o seu contetdo.

A competéncia provém da norma, ndo se presume. A competéncia de
um 6rgdo constitucional decorre da norma constitucional, explicita ou
implicitamente, ou tem nela a sua base®. E este postulado significa,
simultaneamente, que nem pode um Orgdo constitucional arrogar-se
faculdades & margem da Constituicdo, nem pode ser despojado de faculdades
gue lhe pertencam, ainda que por lei, em proveito de 6rgéo diferente.

Evidentemente, muito mais grave do que assumir poderes, preterindo
a correspondente distribuicdo congtitucional, sera a lei ordinaria erguer de
todas as pecas um Orgao novo, atribuindo-lhe fungdes proprias de um 6rgéo
constitucional e, por conseguinte, procedendo a0 seu desdobramento
ilegitimo. Ndo pode haver duas Altas Autoridades para a Comunicagdo
Social, dois Conselhos Econdmicos e Sociais, dois Conselhos Superiores de
Defesa Nacional, etc. - ou dois Provedores de Justica

6. Em 1975 chegou a inscrever-se, num dos projectos de
Constituicdo®’, a proposta de dois Provedores de Justica, um para a
Administragdo e para os Poderes PUblicos e outro para as Forgas Armadas. E,
apesar de entd@o se achar prevista uma fase de transi¢éo de trés a cinco anos,
com separacao entre poder civil e poder militar®®, a Assembleia Constituinte

nao criou sendo um Provedor.

46 Cfr. acérddo n° 81/86 do Tribunal Constitucional, de 12 de Marco, in Diério da Republica, |
série, n° 93, de 22 de Abril de 1986, pag. 982.

4" Por sinal, no Gnico projecto de Constituicio donde constava o instituto, o do Partido
Socidista (art. 29°).

8 Nos termos da Plataforma de Acordo Constitucional entre os partidos e o Conselho da
Revolugéo (recorde-se).
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Mais tarde, quer na segunda quer na quarta revisdo constitucional,
Deputados de um partido preconizaram a criagdo de um "Promotor" ou
"Provedor" Ecoldgico, ao qual os cidaddos poderiam apresentar queixas por
accOes e omissfes de qualquer pessoa ou entidade que atentasse contra o
equilibrio ecolégico®. E na quarta revisdo, noutro projecto, alvitrou-se o
aparecimento de um Provedor do Consumidor®. Nenhuma destas propostas
faria vencimento.

Estas vicissitudes mostram que o legislador constitucional portugués
- 0 congtituinte e o de revisdo congtituciona - concebe o Provedor de Justica,
ao invés do que sucede com instituigdes andogas ou homdélogas doutros
paises, como um 6rgédo Unico, homogéneo e generaista.

7. Em contraste com a orientacdo acabada de referir, ja por diversas
vezes 0 legislador ordinario encarou a hipétese de formagdo de Provedores
sectoriais ou especializados. Foi 0 que aconteceu:

- Com o Provedor Municipa a criar em cada municipio, constante

do Projecto de lei n° 65/VI1°;

- Com o Provedor da Crianga, alvo do Projecto delei n° 553/VII;

- Com o Provedor das Pessoas Idosas, a que se refere o Projecto de

lei n° 298/VIII;

- E com o Defensor do Contribuinte.

Aqueles Provedores teriam estatutos muito préximos do estatuto do
Provedor de Justica, conquanto esses estatutos ndo Ihes conferissem poderes
de autoridade.

8. A lel organica do Ministério das Financas, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 158/96, de 3 de Setembro, criou o cargo de "Defensor do
Contribuinte”, para "assegurar, sem prejuizo das fungdes |legalmente
atribuidas ao Provedor de Justica e da prevaléncia das respectivas decisdes, o

a9 Projectos de revisdo constitucional n°s 8/V e 10/VII (art. 23°-A), subscrito por Deputados
do Partido "Os Verdes'. V. o debate na Assembleia da Republica, in Didrio, V legislatura, 12
legidativa, 11 série, n° 8-RC, acta da sessdo de 7 de Abril de 1988, pags. 166 e segs., €
23 sessdo legidativa, | série, n° 66, de 19 de Abril de 1989, pags. 2309 e segs.

% Projecto de revisdo n° 11/VII do Deputado Jodo Corregedor da Fonseca (art. 60°-A). V.
Diario da Assembleia da Republica, VI legidatura, 22 sessdo legislativa, | série, n° 96, sessdo
de 17 de Julho de 1997, pag. 3511.

51 V. o relatdério da Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias,
in Didrio da Assembleia da Republica, VI legisatura, 32 sessdo legidativa, Il série-A, n° 68,
de 9 de Julho de 1998, péags. 247 e segs. A pag. 249 |é&-se que, se a Constitui¢do aponta para
uma modalidade de Provedor de Justica Unico, ndo impede a criagdo de 6rgéos administrativos
independentes com competéncias coincidentes com a do Provedor de Justica...
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acompanhamento por uma entidade independente do respeito dos direitos,
liberdades e garantias dos contribuintes e de outros cidaddos que invoguem
direitos contra o Estado, representado pelo Ministério das Financas, a melhor
realizagcdo dos valores de legalidade, boa gestdo e justica socia e o didlogo e
participacéo dos cidaddos e dos grupos de interesses sociais com a actividade
daadministracéo fisca" (art. 27°, n° 1).

Para tanto, o Defensor do Contribuinte analisaria peticoes, obteria de
todos os responsaveis dos servigos informagdes sobre o andamento de
processos, formularia sugestdes, propostas e recomendacdes e dar-lhes-ia
publicidade com respeito pela confidencialidade e pelo interesse publico, nos
termosdalei (art. 27°, n° 4).

O cargo seria exercido, "com estatuto de inteira independéncia de
julgamento e accdo" por um cidaddo a designar, por despacho conjunto do
Primeiro-Ministro e do Ministro das Finangas, para um mandato de sete anos
ndo renovavel (art. 27°, n° 3).

O Decreto-lei n° 205/97, de 12 de Agosto, viria a ocupar-se,
exaustivamente, da instituicdo, filiando-a nas "modernas tendéncias de
desenvolvimento das relagcbes entre a administracdo tributaria e os
contribuintes’  (predmbulo), qualificando-a de ¢&rgdo administrativo
independente (art. 1°), dispondo sobre o seu titular (arts. 7° e segs) e
regulamentando o exercicio dos seus poderes (arts. 20° e segs.)™.

9. A lei organica do Ministério das Financas de 1996 tem, como
acaba de se ver, o cuidado de ressalvar as fungdes do Provedor de Justicae o
Decreto-lei n° 205/97 estipula mesmo que o Defensor do Contribuinte dara
conhecimento dos seus pareceres e recomendacBes ao Provedor de Justica
(art. 3°, n° 4) e que devera respeitar as recomendacfes que, por seu turno,
dele dimanem (art. 3°, n°6).

Nem por isso parece, possivel ultrapassar as duvidas de
constitucionalidade >, porque ndo se trata de um mero 6rgdo subsidiario ou
preparatério do Provedor de Justica. Trata-se, sim, de érgéo que absorve toda
uma sua esfera de actividade: a justica e a legalidade do exercicio dos
poderes publicos, no que respeita ao langcamento, liquidacdo e cobranga,
voluntéria ou coerciva, de imposto (art. 1°, n° 3 do Decreto-lei n° 205/97). E,
embora pudesse contra-argumentar-se que tudo estaria, ndo em excluir ou

%2 A Lei n° 87-B/98, de 31 de Dezembro (lei orcamental para 1999) introduziria algumas
alteragdes no Decreto-lei n° 205/97: por exemplo, passaria a dizer-se que o Defensor do
Contribuinte funcionaria como "observatorio do desempenho do sistema fiscal e aduaneiro”
(novo art. 5°) .

8 Cfr. Manual...,1V, 32ed., Coimbra, 2000, pag. 288.
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dividir, antes em cumular ou sobrepor, ndo se vé como poderia ser essa uma
decisdo do legidador ordinario; nem, a poder sélo, como poderia vir o
Governo a tomé-la, pois ainda antes da reviso constitucional de 1997** a
matéria integraria a dos direitos, liberdades e garantias [art. 167°, hoje art.
164°, n° 1, alineab)].

Acresce que se antolha ago contraditoria a estrutura de 6rgdo do
Ministério das Financgas e de 6rgéo independente. Na lista ja vasta de érgéos
ou entidades independentes da Administracdo (a que alude, em gera, o art.
267°, n° 3, da Constituico, enxertado em 1997)>, ndo se descobre nada de
paralelo ou semelhante. Mas, por outro lado, o Defensor pode comunicar
directamente com os 6rgdos do poder legislativo e do poder judicial (art. 3°,
n° 4, in fine), o que revela um sentido de intervencéo idéntico ao do
Provedor de Justica; e igual corolario se retira do regime das peticBes
(citados arts. 20° e segs.).

10. Téo pouco pode ter-se por determinante a diferenca derivada de o
Provedor de Justica ser eleito pela Assembleia da Republica e de o Defensor
do Contribuinte ser nomeado pelo Governo.

O cerne da guestdo ndo reside na forma de designacéo. Reside na
funcdo. Reside nisto: a Constituicdo, consagrando o Provedor de Justica,
fixarlhe uma reserva de competéncia; h4 uma reserva constitucional de
competéncia em favor do Provedor de Justica quanto a apreciacdo nao
contenciosa de queixas por accbes ou omissdes dos poderes publicos que
afectem os direitos dos cidad&os. E o Defensor do Contribuinte infringe esta
reserva.

Admitindo sem conceder que o Defensor representa uma garantia
adiciona para os cidaddos, pelo menos uma coisa € segura: que, importa uma
reducdo, directa ou indirecta, dessareserva, do ambito de acgéo do Provedor.

A circunsténcia de, em vez de escolha parlamentar por maioria
qualificada, se adoptar a simples nomeacdo pelo Governo como titulo
designativo do Defensor ainda mais agrava a inconstitucionalidade.

11. A Assembleia da Republica, ha poucos dias, terd pretendido
ultrapassar as diuvidas, através da aprovagdo de projectos de lei correctivos

% Que alterou as normas da reserva de competéncia legislativa do Parlamento.

%5 Sobre érgos independentes da Administraggo, v. Manud ..., V, pégs. 37 e segs, e autores
citados;, e CARLOS BLANCO DE MORAIS, Le audtorita amministrative independenti
nell'ordinamento portoghese, separata de Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2000111, Turim,
2000.
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dos diplomas governamentais de 1996 e 1997 - os Projectos de lei n°s 288,
337 e 34UVIII.

Ora, 0 exame dos textos aprovados (todos voltados para a eleicéo
parlamentar por maioria de dois tercos e o primeiro propiciando aintervencéo
do Provedor em processos judiciais) permite asseverar que a Assembleia ndo
conseguiu tal desiderato (nem poderia consegui-lo), porque continua a
verificar-se a decomposi¢cdo do objecto da actividade do Provedor de Justica
ao arrepio dos principios constitucionais.

N&o é um problema de legitimacédo democratica do Defensor que esta
em causa - ao contrario do que pretendem esses Projectos de lei. E, sim, um
problema de legitimac&o constitucional .

12. Imagine-se o0 que aconteceria se, dém do Defensor do
Contribuinte, houvessem sido criados e postos a funcionar os mdltiplos
Provedores que, desde 1975, tém sido propostos: Provedor para as Forgas
Armadas, Promotor Ecoldgico, Provedor do Consumidor, Provedores
Municipais (em todos os concelhos do pais), Provedor da Crianga, Provedor
das Pessoas Idosas.

Ou imagine-se que, na sequéncia do Defensor do Contribuinte, se
retomariam algumas destas figuras ou que surgiriam outras, designadamente
anivel de regides auténomas.

A que ficaria reduzido o Provedor de Justica? Para que serviria
firm&lo como 6rgdo congtitucional do Estado? Como se entenderiam,
doravante, os seus poderes?
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Sumério: Introducdo — Provedor de Justica ou Provedores das Justicas?; | - A
posicéo do legislador face ao art. 23 da CRP. Reserva de Congtituicéo e Primado de
Congtituicao; 1l — A inexisténcia de reserva de Constituicdo; Il - A proteccdo
constitucional do instituto do Provedor. Ambito e contelido do primado da
Constituicdo. a) Principios de interpretacdo constitucional; b) Provedor de Justica e
“unidade de sentido” dos direitos fundamentais; c) Limites a criagéo de provedores
multiplos. Dever de boa administracdo e correccdo funcional; d) Conteldo e

implicacdes do dever de boa administracao; €) O principio da correccéo funcional.

Introducéo - Provedor deJustica ou Provedor es das Justicas?

A pergunta que me é feita na conferéncia de hoje (“o Provedor de
Justica: garantia de uma instituicdo ou garantia de uma fungdo”) indicia a
existéncia de um problema prético que ja por diversas vezes ocupou esta
Cémara. O problema pode ser equacionado como segue. A Constituicdo da
Republica, no artigo 23, prevé a ingtituicdo de um Provedor de Justica com
duas caracteristicas. a da unicidade e a da plurifunci onalidade™®. Unicidade,
primeiro, porque a Constituicdo sd prevé um unico Provedor para todo o
territério nacional; plurifuncionalidade, depois, porque a funcdo que a
Constituicdo atribui a este provedor Unico € uma fungdo de tutela (ndo
jurisdicional) dos direitos das pessoas sem acepcdo de matérias e sem
mencdo do tipo de direitos que devam ser tutelados. Perante esta duas
caracteristicas, a questdo que se pde é a de saber se pode ou ndo a le

% O termo “Provedor plurifuncional” é de Gomes Canotilho, Vital Moreira, na Constituicio
Anotada, 3%d, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 172.
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ordindria vir a “fracturar” o Unico instituto existente, criando portanto — por
autoridade propria — Provedores ndo previstos constitucionalmente, e que
sgjam caracterizados justamente pela pluralidade e pela unifuncionalidade.
Pode o legislador instituir vérios Provedores para o territério naciona, cada
um deles vocacionado para a tutela de direitos especificos?

O problema colocou-se recentemente com a apresentacdo de
Projectos de lei que pretendiam instituir a figura do “Provedor do
Contribuinte”*. Mas n&o é novo. Noutras alturas, ele surgiu a propdsito do
Projecto de lei n° 553/VII, apresentado pelo PS, que pretendia ingtituir a
figura do Provedor da Crianca™®; a propésito do Projecto de lei n° 298/VIIl,
do BE, que pretendia criar a figura do Provedor dos Idosos™; a propésito do
projecto de lei n° 65/V1I, também do PS, que propunha a congtituicdo do
Provedor Municipal®. A lista ndo serd exaustiva. Além destas Provedorias
plurais e unifuncionais, outras se tém sentido como necess&ias. a das
Mulheres, a da Ecologia, a dos Consumidores. Todas estas tentativas de
criacdo de provedoriais plurais e unifuncionais goraram-se logo na primeira
fase do procedimento legidativo, visto que nenhuma delas conseguiu
granjear apoios fora da bancada do(s) autore(s) dos projectos de diplomas.
N&o assm com a pretendida ingtituicdo do Provedor do Contribuinte. O
facto, no entanto, ndo pode fazer esquecer aquilo que € essencial. Em todos
estes casos a pergunta a colocar permanece sempre a mesma:  deve-se, ou
pode-se, fraccionar o Unico Provedor existente?

O debate publico que tem procurado responder a esta pergunta
contou sempre com dois tipos diferentes de argumentos. Um dos argumentos
releva da ciéncia da administracdo. Através dele se tem discutido a
oportunidade, os custos e as desvantagens — quer para o Estado, quer para os
privados — do fraccionamento da institui¢cdo do Provedor de Justica; através
dele se tem procurado esclarecer se se deve ou ndo optar pela existéncia de
provedorias plurais. O outro argumento releva da Ciénciado Direito. Através
dele se tem discutido a questdo de saber se, face ap nosso ordenamento, tal
“fractura’ sera acto licito, permitido pelas normas aplicaveis, ou pelo
contrério acto ilicito, porque por eas proibido®. Dado que, em todos estes
casos, a referida “fractura’, a ser introduzida, o sera por lei, tudo estd em

" Art. 1°, 2 do Projecto de Lei n° 337/VIII, de 21/12/2000, do PSD. Cfr. ainda os arts. 1° do
Projecto de Lei n° 288/V I, de 5/9/2000, do BE, e o art. 1° do Projecto de Lei n° 34/VIII de
17/1/2001 do CDS-PP.

% DAR 17, de 32/10/98.

% http://www.parlamento. pt/l egis’20000920.08.2.0298.1.11.

% DAR, 29, de 23/1/97.

®1 Veja-se, atitulo de exemplo, o debate parlamentar cit. nota anterior.
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saber se a norma que vincula os actos do legislador (e que € a Constituicao)
tolera, ou proibe, ainstituicdo de provedores plurais. O Unico problema que a
ciéncia juridica esta capacitada para resolver €, portanto, o de saber se se
pode ou ndo optar entre nés pelo modelo da pluralidade de Provedores.

O estudo que se segue restringir-se-4 a esta segunda vertente da
questdo porque a analisara apenas pelo angulo juridico, ou sgja, sub specie
constitutionis. E f&lo-4 tendo em conta sO as normas da constituicdo
portuguesa e sem recorrer a argumentos de direito comparado. A razéo que
justifica este método é simples. E sabido que o art. 23 da CRP se inspirou na
figura do ombudsman, “descoberta’ maior do constitucionalismo
escandinavo dos inicios do séc. XIX (ale sueca que a inaugurou € de 6 de
Junho de 1809). Esta figura, ou a idela que a originou, veio a ter singular
fortuna fora do ambiente peculiar em que nasceu; mas a verdade é que,
transportada para outros lados, veio também a adaptar-se em cada um deles a
tantas e tdo diferentes necessidades e tradi¢cdes que o resultado € hoje uma
extraordindria variedade de formas®. Tal variedade torna o recurso a
comparacdo de duvidosa utilidade heuristica. O problema colocado por
ultimo pelos Projectos de Lei n° 288/VIll, do BE; 337/VIII do PSD e
342/V111 do PP (e ja posto antes pelos Projectos de Lei n°s 553/V 11, 298/V 111
e 65/VIl) hade resolver-se assim, apenas, através da interpretagdo das
normas da Consgtituicédo da Republica.

| -A posicdo do legidador face ao art. 23 da CRP. Reserva de
Congtituicao e primado da Constituicao.

Como algumas outras institui¢cdes da Terceira Republica, o Provedor
de Judtica foi primeiro criado por lei ordindria, durante o periodo
constitucional provisério, e depois “recebido” ou “constitucionalizado” pela
Constituicdo de 1976. Nos debates da Constituinte, chegou-se a discutir se se

%2 Para uma informagdo rica (embora ndo actualizada), veja-se Giuseppe de Vergottini,
“Ombudsdman”, em Enciclopedia del Diritto, XX1X, (1979), pp. 879. As formas sdo, de facto,
variadissimas: desde a criagdo por lei (casos de Franga— 1973 e da Gr&-Bretanha— 1967) até a
previsdo na Constituicdo (caso de Espanha, CE 1978, art. 54) ou a previsdo em estatutos
regionais (Itdlia, 1971). As fungdes que sdo atribuidas a todos estes “ provedores’, bem como
0s modos da sua designagdo, variam também de forma acentuada. Enrique Alavarez Conde, no
Curso de Derecho Constitucional, Vol. |, Tecnos, Madrid, 22 ed. 1996, p. 494, faa a este
proposito da existéncia de “dois modelos’: 0 modelo sueco, que pressupde a eleicio pelo
Parlamento, amplos poderes de fiscalizag@o (a pedido dos cidaddos ou ex oficio), e acesso
directo dos cidaddos ao provedor, e 0 modelo anglo-francés, com nomeacdo pelo executivo,
reduzido poder fiscalizador, actuagdo apenas a instncias de parte e acesso limitado dos
cidadéos ao provedor.
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deveria optar pela “ congtitucionalizagdo” da figura ou manter antes o estatuto
ja existente, ou sgja, a regulacdo apenas a nivel da lei ordin&ria. Certas
forcas, minoritérias, entendiam que a novidade e a informalidade da
instituicdo recomendariam a segunda opcéo, a semelhanga do que ocorre em
muitos outros lados®. N&o tendo sido esta a orientagdo que vingou, O
Provedor €, entre nés, desde a primeira versdo da CRP, um 6érgéo
constitucional .

Daqui decorrem consequéncias certas quanto a posi¢do juridica em
gue se encontrard o legislador ordinario que pretenda regular aspectos directa
ou indirectamente atinentes a sua natureza e estrutura. De acordo com o
principio da congtitucionalidade (art.3°,3 da CRP), a lei ndo pode, nestes
dominios, tudo fazer. H& parmetros superiores que condicionam as suas
escolhas. Resta determinar com rigor que parametros serdo esses (e qua a
margem de liberdade conformadora que, fora deles, detera o legislador) e de
gue modo poderdo os mesmos ser aplicados a resolucdo do problema que nos
ocupa.

A determinac&o rigorosa do ambito de liberdade e (ou) vinculagdo
que, em determinada matéria, une o legislador ordinério a Constituicdo pode
ser feita com o auxilio de dois diferentes principios dogmaticos: ou com o
auxilio do principio da competéncia, ou com o auxilio do principio da
hierarquia normativa.

O principio da competéncia € uma refraccdo da ideia mais geral de
separacao de poderes e conduz ao conceito de reserva de Constituicdo. O seu
contetido permite-nos raciocinar do seguinte modo: o facto de a Constituic¢éo
ter regulado ela propria certa matéria, certo dominio da vida ou certo aspecto
da organizacdo dos poderes publicos poder querer dizer que o fez com o
intuito dereservar paras propria areferidaregulagéo, excluindo dela, deste
modo, quaisgquer outras fontes normativas. Dito de outro modo: o facto de a
CRP ter optado por constitucionalizar o Provedor de Justica pode querer
dizer que o fez para excluir a competéncia do legislador ordinario em todos
os dominios relativos & sua criagdo e conformacdo essencial. Se assm for,
duas consequéncias se devem assinalar. Em primeiro lugar, as relacfes entre
Consgtituicao e lel, neste dominio, ndo serdo mais do que a expressao de uma
estrita separacdo de competéncias entre dois poderes - o poder constituinte e
0 poder constituido. A existéncia de uma “reserva de Congtituicdo” em
determinada matéria significa que, ai, o poder constituinte - por autoridade
prépria - exauriu em s mesmo toda a competéncia para a normagéo do

& Luis Lignau da Silveira, “O Provedor de Justica’, em Portugal, o sistema politico e
constitucional, 1974/87, coord. Mério Baptista Coelho, ed. ICS, Lisboa, s/d, p. 701.
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sector da ordem juridica que lhe é correspondente, dela expulsando portanto
a competéncia do poder constituido. Daqui decorre uma proibicdo geral, para
0 poder congtituido, de emitir qualquer normagdo no dominio de que foi
excluido, porque reservado a competéncia de outro poder. Mas, se assim € —
e esta € a segunda consequéncia que se pretenderia assinalar — a proibicéo
pode sempre ser torneada pela escolha do nivel hierdrquico adequado de
regulacdo. Se certa matéria ndo pode ser regulada por acto normativo do
poder constituido, que 0 sga entdo por acto adequado, ou por decisdo do
poder congtituinte, Unico poder idoneo para a sua regulacdo. Como € bom de
ver, a abordagem do problema e a sua resolugdo fazem lembrar as mais
estéreis consequéncias do formalismo kel seniano.

Voltando a questdo discutida nesta conferéncia. Se se chegar a
conclusdo de que o art. 23 da CRP — ou, rectius, a norma nele contida —
encerra uma reserva de Constituicdo, no sentido acima assinalado, entdo
teremos também que concluir gque: (1) Esta norma deve ser interpretada como
sendo o contraponto negativo do art. 161, c). Ai onde se diz que “compete a
Assembleia da Republica...fazer leis sobre todas as matérias, salvo as
reservadas pela Constituicdo ao Governo”’, deve ler-se iguamente que
“compete & Assembl eia da Republica fazer leis sobre todas as matérias, salvo
as reservadas pela Constituicgo ao Poder Constituinte”®. (11) Assim sendo,
desta norma decorre uma proibicdo geral, para o legislador ordinario, de
criacdo de quaisquer outros Provedores para aém do ja existente.
Congtitucionalmente proibida serd tanto a criagdo do Provedor do
Contribuinte, quanto a criagdo do Provedor dos Idosos, das Mulheres, dos
Consumidores, das Criancas ou de quaisquer outros (infinitos?) sectores da
vida colectiva, inpendentemente da substancia dos bens juridicos a tutelar
em cada um deles . Dado que tal criagdo se situa, sempre, fora do &mbito de
competéncias da lel ordinaria, nem outra conclusdo se pode retirar. (111) Esta
proibicdo geral cessa se a competénciafor exercida pelo poder adequado, que
€ 0 poder de revisdo da Constitui¢cdo. E isto, também, independentemente da
ponderacdo da substéncia dos bens juridicos a tutelar. Aquilo que se ndo
pode fazer pela via do procedimento legidativo comum poder-se-a sempre
fazer pela via do procedimento legidativo agravado que é o que conduz a
aprovacao das leis constitucionais. Basta que para tanto se reuna 0 necessario
consenso politico. A questdo de saber se se pode ou ndo “fracturar” o Unico
Provedor agora existente resume-se assim, nestes termos, a uma pura questéo
deforma.

5 Como é evidente, quando se fala agui de “poder constituinte” esta a incluir-se tanto o poder
originério quanto o de revisdo constitucional .
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Esta esquélida solucdo formal deixa ja antever que, intuitivamente, o
principio da competéncia e o conceito que dele decorre — que é o de “reserva
da Constituicdo” — ndo serdo, para 0 caso, 0S conceitos dogmaticos
adequados.

Voltarei adiante a esta intui¢do, procurando fundamenté-la de modo
mais demorado. Por agora, resta examinar a utilidade interpretativa do outro
principio dogmético que pode ser convocado para a resolucéo do problema
que temos entre maos, e que € o principio da hierarquia normativa.

O raciocinio que semelhante principio nos permite fazer pode ser
resumido como segue. Ao optar pela “congtitucionaizacdo” da figura do
Provedor, a CRP ndo forjou a seu favor nenhuma reserva de normagéo.
Limitou-se antes a proteger a instituicdo do Provedor da ac¢do aniquiladora,
ou perturbadora, do legislador ordinério®™. De acordo com esta ideia de
hierarquia, ou de primado da norma constituciona sobre a norma legidativa
ordinaria, o legisador comum mantém competéncias para tomar decisdes
atinentes a criacdo e estrutura do provedor. Tais competéncias sdo no entanto
limitadas: o0 legislador ndo pode usé-las para fazer desaparecer o instituto da
ordem juridica portuguesa; o legisador ndo pode us&las para violar as suas
caracteristicas essenciais (0 seu “contetido essencial”)®, descaracterizando o
mesmo instituto. A tanto se resume a ideia de “garantia de ingtituto”, que
pode ser lida na norma contida no art. 23 de acordo com o auxilio
interpretativo prestado pelo principio da hierarquia ou do primado da
Constituicao.

As conseguéncias préaticas que decorrem desta via de interpretacéo
s80 evidentes. In casu, o legislador ndo pretende por certo eliminar a
provedoria, fazendo-a desaparecer da ordem juridica portuguesa. Pretende
pelo contrario multiplicala (e a histéria das diversas tentativas de
multiplicac8o mostra que a pretensdo &, alias, exuberante), de modo a quebrar
as suas caracteristicas constitucionais de ingtituicdo Unica e plurifuncional.
Resta saber se 0 pode fazer. Ou sgja, resta saber se a criacdo, por lei
ordinéria, de um Provedor para o Contribuinte, de um Provedor para os
Idosos ou de um Provedor para as Mulheres — e a lista ndo é exaustiva —

& Aparentemente também neste sentido, Luis Lignau da Silveira, ob. cit., p. 706.

% Se se admitir que também &s “garantias de instituto” — como penso que se deve admitir — se
aplicao n® 3 do art. 18, ndo podendo alei “diminuir a extensdo e o alcance do seu contelido
essencia”. Quanto ao conceito de garantia de instituto, a obra classica € a de Carl Schmitt,
Freiheitsrechte und institutionellen Garantien der Reichsverfassung, de 1931, hoje publicada
no Verfassungsrechtliche Aufsaetze, Berlim 1985, 3° ed., pp. 140-173. Entre nds (mas sobre o
conceito vizinho, e mais amplo, de garantia institucional), J.C. Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra, 1983, p. 166.
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implica ou ndoviolagdo do conteldo essenciad do ingtituto que a CRP
protegeu.

Enquanto a aplicagdo ao caso do primeiro principio interpretativo (o
gue conduz ao conceito de reserva de Constitui¢éo) gera a conclusdo segundo
a qual serd sempre proibida a criagdo — por lei ordindria— de qualquer outro
provedor para dém do j& existente, a aplicagéo ao caso do segundo principio
interpretativo (0 gque conduz ao conceito de garantia de instituto) ndo permite
retirar de imediato qualquer conclusdo. Pelo contrario: o que ele faz é um
“abrir de portas’ para outra indagacdo — a da ponderacéo substancial dos
bens juridicos a tutelar pelas diferentes provedorias “ sectoriais’ que se
pretendam instituir. Ora, segundo creio, € justamente agui que se encontra o
nucleo central do problema que se tem que resolver. A viainterpretativa que
permite abordé&lo, e resolvé-lo — e que é a via oferecida pelo segundo
principio — sera assim aquela que se adoptara para construir a presente
argumentacao.

Antes, porém, de prosseguir, importa fundamentar de modo ainda
mais exaustivo por que razdo se ndo segue a via de interpretacdo que é
oferecida pelo conceito de “reserva de Constituicao”.

Il - A inexisténcia dereserva de Constituigao.

A existéncia de dominios de decisdo estadua que ficam “reservados’
a competéncia de um determinado poder do Estado (com exclusdo de
guaisquer outros) pode depender de dois factores distintos. Chamarei ao
primeiro “existéncia de reservas por natureza’. Chamarel ao segundo
“existéncia de reservas por imposi¢ao”.

Como o nome indica, haverd “reservas por natureza’ sempre que a
estrutura e as finalidades de um certo tipo de decisdes estaduais se adequarem
apenas ao exercicio de um s poder do Estado e néo de outro. E o que ocorre
com as decisdes jurisdicionais. A sua natureza € ta que tais decisdes sO
podem ser tomadas no exercicio do poder judicial por parte dos Tribunais, e
n&o no exercicio de qualquer outro poder do Estado por qualquer outro 6rgao
- sgja ele parlamentar, governamental, regional ou local. Por isso mesmo, a
Constituicéo estabel ece afavor dos Tribunais uma reserva geral de jurisdicao,
guando diz, no art. 202, 1 “Que os tribunais sdo os 6rgdos de soberania com

competéncia para administrar a justica em nome do povo”.”’

57 Sobre a matéria, ver Paulo Castro Rangel, Reserva de Jurisdicdo, Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 1997.
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Dada a situagdo histérica do Estado contemporéneo, no entanto,
nenhum outro tipo de decisdes estaduais € capaz de ostentar a mesma
homogeneidade de natureza e estrutura que caracteriza as decisdes da
“funcdo” jurisdicional. Ndo ostentam tal homogeneidade, como € por demais
sabido, as decisbes que se incluem na chamada “funcéo” legidativa, como o
ndo ostentam aquele outro tipo de decisdes que se incluem na “fungdo”
administrativa. Por isso mesmo ndo h4, na CRP, nenhuma norma equivalente
a do art. 202, 1 que se aplique a cada uma destas Ultimas fungdes. Em
momento algum fixa a Congtituicdo “reservas gerais de legisacdo” ou
“reservas gerais de administragdo”. A natureza heterogénea dos actos que
integram o nucleo tipico de cada uma destas fungdes (e qual serd, esse niicleo
tipico?) faz com que, nestes dominios, ndo possam existir “reservas por
natureza’. Por isso mesmo, 0 gque existem nestes casos s80 apenas pontuais
“reservas por imposicdo”. E o que acontece com as vérias (e pontuais)
reservas de lei que a Constituicdo vai fixando ao longo do seu articulado®, e
com as vérias (e iguamente pontuais) “reservas’ de administracdo que, do
mesmo passo, nele se vao encontrando®. Significa isto que 0 método usado
pela Constituicao para estabelecer a reserva de jurisdi¢do, e o método por ela
usado para estabelecer as outras pontuais reservas, diferem entre si. A
primeira reserva é estabelecida pela via da clausula gera (art. 202, 1). As
segundas sdo estabel ecidas pela via da enumeragéo taxativa.

Se, no dominio do exercicio dos poderes legidativo e administrativo,
sd existem na Constituicdo “reservas por imposicao”, reveladas pela técnica
da enumeracdo taxativa, por maioria de raz&o 0 mesmo sucedera no dominio
do exercicio do poder constituinte. S6 havera “reservas de Constituicdo” ai
onde a CRP o disser (0 impuser) expressamente. E ndo ocorrerdo tais reservas
ai onde a CRP nada disser (nadaimpuser). Explico-me.

E impossivel determinar conceitualmente qual sga a natureza do
poder congtituinte, na acepcdo que acima se atribuiu ao termo “natureza’.
Que tipo de decisbes integram, naturalmente, o &mbito de exercicio deste
poder? Sobre que grupo de matérias deve ele, tipicamente, decidir? A
resposta ndo pode ser mais do que tdpica e indicativa porque, em Ultima
andlise, s a narrativa histérica pode estar habilitada a fornecé-la®. O
problema para 0 qua ela abre escapa, como € evidente, as capacidades
explicativas da dogmaéticajuridica. Assim sendo, s haverd, num determinado

% Manuel Afonso Vaz, Lei e Reserva de Lei, Universidade Catdlica Portuguesa, Porto, 1992,
p. 34, falando aqui o Autor de “reserva especial delei”.

% J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Consti tuicdo, Almedina, Coimbra,
Aed., p. 719.

70 3.J. Gomes Canotilho, Direito Congtitucional e Teoria da Constitui¢ao, cit., p. 1105.
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ordenamento, reservas de Constituicdo se elas forem reveladas (impostas)
expressamente no texto constitucional. Fora dele e da sua imposicdo
expressa, ndo ha, nem pode haver, neste dominio, competéncias por natureza
reservadas ao dominio dalei constitucional.

A CRP reservou expressamente a competéncia do poder constituinte
— com exclusdo da competéncia de todos os outros poderes do Estado —
apenas dois tipos de decisbes. as relativas a “formacdo, composicao,
competéncia e funcionamento dos érgaos de soberania” (art. 110, 2), e as
relativas a fixagdo dos deveres fundamentais, na acepgdo rigorosa do termo:
art. 103, (dever fundamenta de pagar impostos), art. 113, 2 (dever fundamen-
tal de recenseamento eleitoral) e art. 276, 1 (dever fundamental de defesa da
pétria)™*. Fora deste elenco tipico ndo ha, em direito portugués, qualquer
outra reserva de Constitui ¢do.

O Provedor de Justica € um 6rgdo constitucional — de natureza
complexa, como adiante se vera — mas ndo é um 6rgao de soberania. A sua
actividade nada tem que ver, nem em nada pode ter que ver, com a eventua
previsdo normativa de novos deveres fundamentais, para além dagueles que
taxativamente a Constituicdo enumerou. As decisdes que se tomem e que
sejam relativas a sua formagdo, composi¢do, competéncia e funcionamento
ndo estdo por isso reservadas a Constituicdo: é da competéncia do legislador
ordinario emitir normas sobre todas estas matérias. Assim sendo, a CRP n&o
contém nenhuma proibicdo genérica, enderecada a lei, de criaco de outros
Provedores para aém do j& existente. Ao problema que temos que resolver
aplicar-se-4, portanto, a norma constitucional que atribui competéncia
legidlativa genérica a Assembleia da Republica no uso do procedimento
legislativo comum: “A Assembleia da Repiblica [compete] fazer leis sobre
todas as matérias’ (art. 161, c)

Il - A proteccdo constitucional do ingtituto do Provedor. Ambito e
contetido do primado da Constituicao.

a) Principios de interpretacdo constitucional .

Unidade da Constituicdo e principio da correccdo funcional. Poder
fazer leis sobre todas as matérias ndo é o mesmo que poder fazer leis com
qualquer conteddo. A norma do art. 161, c¢) da CRP é uma norma de
competéncia, que tem gue ser lida em conjugacéo com a do art. 3°, 3: “A
validade das leis e dos demais actos do Estado... depende da sua

™ |bidem, p. 518-519.
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conformidade com a Constituicdo”. Importa por isso determinar se é ou ndo
conforme com a Constituicéo a criacdo, por lei, de provedores sectoriais.

Como atrés ficou dito, a resposta h&-de encontrar-se ha determinagdo
do que sga “o contelido essencid” da ingtituicdo Provedor da Justica,
instituicdo que a CRP quis proteger da accéo lesiva do legidador ordinério.
Por outras palavras, importa determinar se as caracteristicas de unicidade e
de plurifuncionalidade, que acompanham o desenho da figura tal como ele
decorre do art. 23, fazem ou ndo parte daquilo que pode ser considerado
como sendo o contetdo essencial da mesma.

Responder a esta questdo ndo congtitui tarefa facil. O que se requer,
aqui, € uma interpretacdo cuidada, e rigorosa, do sentido da norma
fundamental. Ora, neste dominio, a ciéncia do direito fixou j& pontos firmes,
gque partem todos de um postulado hoje tido como consensual: nenhuma
Constituicdo pode ser interpretada como se de um “qualquer cédigo” se
tratasse, dado que a particularidade das suas normas exige uma actividade
hermenéutica orientada por certos instrumentos especificos. A doutrina
costuma identificar estes instrumentos formulando um elenco de principios
de interpretacdo constitucional, entre os quais se conta, em primeiro lugar, o
principio da unidade da Constituicdo, e, depois, o principio da correccéo
funcional.

De acordo com o principio da unidade da Constituicdo, o intérprete
deve antes do mais ter em conta que as normas constitucionais, no seu
conjunto, formam uma totalidade, ou um sistema, dotado de coeréncia
interna e de harmonia de sentido. Assm sendo, ficam desde logo vedadas
aguelas interpretagdes que escolham como alvo apenas uma certa norma
constitucional, e que a interroguem como se esta se tratasse de um ente
isolado. Um preceito especifico da Congtituicdo nunca é um disiectum
membrum. O sentido da norma que o integra SO pode por iSO ser
rigorosamente captado se se tiver em conta o sentido mais vasto do sistema
em que a mesma norma nasceu e do qual faz parte”. Por outro lado — e esta é
a segunda conseguéncia que decorre do principio da unidade da Constituicéo
— se se detectarem no seio do sistema constitucional contradi¢cBes, ou
conflitos entre diferentes valores ou bens juridicos protegidos, deve adoptar-
-se, para resolver o conflito, o método da concordancia pratica: em caso de
contradicdo entre diferentes interesses tutelados pela Congtituicdo, o
intérprete deve resolver o problema interpretativo procurando sempre
compatibilizar os diversos interesses em presenca, de modo a que cada um

2 Assim mesmo, Antonio Pérez Luno, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Ed. Tecnos, Madrid, 52ed., 1995, p. 276.
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conserve, na medida do possivel, a sua identidade’™. Como adiante se verg,
esta tarefa de concordancia prética obriga muitas vezes a formulagdo de
juizos de ponderacéo de bens.

O segundo principio de interpretacdo constitucional acima
mencionado € o principio da correccéo funcional. Postula ele o seguinte:
nenhuma interpretagdo pode ser tida como vélida se os seus resultados néo
respeitarem as regras de distribuicdo de funcBes estaduais que sdo
consagradas pela propria Constituicao™. Quer isto dizer — note-se — que uma
rigorosa interpretacdo constitucional ndo pode nunca partir da separacdo
estanque entre o sistema de normas (constitucionais) de direitos fundamentais
e 0 sistema de normas (constitucionais) de organizacdo do poder politico. As
duas partes da Constituicdo — a parte “subjectiva’ ou dogmatica, que diz
respeito a0 estatuto fundamental das pessoas, e a parte “objectiva’ ou
organica, que diz respeito ao modo de exercicio do poder — integram também
elas préprias uma unidade incindivel e como tal devem ser lidas™.

Muitas vezes, estes principios de interpretacdo constitucional sdo
confundidos pela opinido geral com lugares comuns, ou com tépicos de
retérica destinados t&o somente a servir as pretensdes subjectivas de quem os
maneja ou as pressdes conjunturais a que estdo frequentemente sujeitos os
intérpretes da Congtituicdo. A verdade, porém, é que assim ndo €. A sua
utilizacdo por parte das justicas constitucionais europeias tornou-se hoje um
dado adquirido; e embora os principios tenham (e ndo possam deixar de ter)
uma formulagdo tépica, a sua eficicia na descoberta do sentido justo e
adequado das normas constitucionais é indesmentivel . Apliquemo-los, por
isso, a interpretacdo do art. 23 da CRP, e a resolu¢do do problema posto
durante esta sesséo.

b) O Provedor de Judtica e a “unidade de sentido” dos direitos
fundamentais.

De acordo com o art. 23, o Provedor de Justica existe parareceber as

gueixas dos cidadaos por ac¢es ou omissdes dos poderes publicos e para, in

fine, prevenir e reparar injusticas. A forma como a doutrina tem caracterizado

3 Pérez Luno, ob. cit., p. 277.

™ Pérez Luno, ob. cit., p. 277. Sobre todos estes principios de interpretacdo constitucional
veja-se também (no mesmo sentido) Gomes Canotilho, ob. cit., p. 1186.

™ J4 empreguei estes argumentos, assim mesmo ditos, a propésito da interpretacdo de outra
norma da Constituicdo: v. “A responsabilidade do Estado-legislador”, ainda no prelo (n°4 da
Revista Themis).

" Quanto ap método da concordancia prética, veja-se por exemplo o Acérddo do nosso
Tribunal Constitucional relativo a consulta referendéria sobre a despenalizacdo da interrupgéo
voluntaria da gravidez.
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esta funcdo, que constitucional mente é atribuida a institui¢cdo da provedoria, é
absolutamente consensua: o Provedor é um meio ndo jurisidiciona de
defesa, ou de “tutela’ dos direitos fundamentais’”. A isto acresce que a
Constituicéo o concebeu como 6rgdo de titularidade singular, Unico para todo
0 territério nacional, e vocacionado para a tutela de todos os direitos
constitucionalmente consagrados (tanto os chamados direitos, liberdades e
garantias quanto os “direitos sociais’), sem especificacdo de matérias ou de
tipo de direitos.

Sendo este o desenho constitucional da figura, parece claro que, nele,
o fundamental esta na fungdo que € atribuida a ingtitui¢éo. E que o resto — as
suas caracteristicas da unicidade e da plurifuncionalidade — sdo caracteristicas
de estrutura, instrumentais portanto para o desempenho da funcdo. Assim
sendo, tais caracteristicas s poderdo ser tidas por essenciais - ao ponto de
vincularem o legislador ordinario - se se chegar a conclusdo que o exercicio
da funcdo depende da estrutura. Exige a tutela dos direitos fundamentais um
provedor Unico e plurifuncional? Ou pode a mesma funcdo constitucional ser
exercida por provedores com outra estrutura, que ndo a prevista pela CRP?
Eis, creio, o punctum saliens do problema posto no caso concreto.

O argumento da unidade de sentido dos direitos fundamentais chegou
a certa atura a ser usado no debate publico como sendo favoravel atese da
indissociagio, neste caso, entre a estrutura e a funcdo da ingtituicio™. Diz
este argumento o seguinte. A Constituicao oferece um vasto (ao que parece, 0
mais vasto, pelo menos no contexto cultural europeu) elenco de direitos
fundamentais, de conteldo material muito heterogéneo e de densidades
normativas muito variaveis. A heterogeneidade e a variabilidade do elenco
ndo exoneram, porém, o intérprete de procurar nele a unidade. A ligar, num
tecido coerente, todos os preceitos da Parte | da Congtituicdo estd uma
“unidade de sentido”, um sistema, uma “concepcdo constituciona” dos
direitos fundamentais, que d& harmonia ao que sd & primeira vista pode surgir
como ndo harmonioso. Essa unidade de sentido — diz-se depois — deve
descobrir-se tendo como ponto de partida a concepgdo de homem albergada

7 Gomes Canotilho /Vital Moreira, Congtituicdo Anotada,cit., 171; Canotilho, ob. cit., p. 498-
9; Vieirade Andrade, ob. cit., 338.

8 Veja-se a entrevista (no entanto ndo publicada) dada pelo préprio Provedor de Justica a0
Expresso a 20/1/2001 e, em certo sentido, a intervencdo de Luis Sa nos debates parlamentares
ocorridos a propdsito da tentativa de criagéo de Provedor Municipa: DAR, 29 de 23/1/97, p.
1103, quando o mesmo Deputado afirma: “...aquele [O Provedor de Justica] ndo € apenas um
provedor das prisdes, das policias, da seguranca, mas também da educacdo, da saide, da
habitacdo, do ambiente, da infancia, da terceira idade, etc. ...Portanto, quando se coloca o
problema de quebrar a unidade da figura do Provedor de Justica, a grande quest&o que surge
imediatamente & quebrar por onde?’
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pela Constituicdo. A CRP, que abre 0 seu discurso consagrando a “dignidade
da pessoa humana’ como base da Republica, € uma Constituicdo
antropocéntrica. Estd4 centrada no Homem e ndo no Estado. Alguma
antropologia ela acolhe, alguma visdo do Homem ela tem. E € justamente a
partir dessa antropologia constitucional que se pode e deve reconstruir a
unidade de sentido dos direitos fundamentais. Ora — e agqui esta 0 nucleo
central da argumentacdo — 0 “homem” que a Constitui¢do acolhe (e que é
justamente aquele que é titular de todos os direitos fundamentais, inclusive
do direito de queixa ao Provedor de Justica) € antes do mais 0 membro da
cidade, o cidaddo, que relne em s todas 0os matizes da existéncia (€
contribuinte, idoso, homem e mulher, jovem, trabalhador, proprietario,
interessado em questdes ambientais, a0 mesmo tempo membro da Republica,
do municipio e da regido, etc.) mas que se ndo deixa “fracturar” em
condicbes parceladas de cidadania. Por isso mesmo — conclui-se — a
Constituicao criou um Provedor Unico para a tutela dos direitos deste cidaddo
uno.

Este argumento, assim ou de outro modo resumido, pode ter para
guem o profere valor ideol6gico; mas ndo €, em bom rigor, um argumento
juridico.

Goste-se ou ndo, a antropologia constitucional — essa mesmo que, de
facto, confere unidade de sentido ao sistema de direitos fundamentais™ — n&o
corresponde a0 que ficou atras enunciado. A imagem de homem que a
Constituicdo consagra é ado ser concreto, imerso nas necessidades, urgéncias
e contingéncias da sua condicdo existencial, e ndo a do cidaddo (abstracto)
totalmente identificado com os deveres da virtude republicana. E & pessoa
concreta que o Estado deve assisténcia e cuidado (art. 9, d) e h)); é a pessoa
concreta que se confere o direito a seguranca socia (art. 63), o direito a
habitacdo (art. 65) ou o direito a cultura (art. 73), como é ainda por causa
dela que se determina a inviolabilidade da liberdade de consciéncia (art. 41).
Por isso mesmo, 0 “homem” (o cidad&o) que, nos termos do art. 23, é titular

" Falando, nestes termos, de “unidade de sentido” dos direitos fundamentais, J.C. Vieira de
Andrade, “Direitos e Garantias Fundamentais’, em Portugal, o sistema politico e
congtitucional, cit., p. 687. Do mesmo Autor, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo
Portuguesa de 1976,0b cit., p. 97 —114. Gomes Canotilho/Vita Moreira, Fundamentos da
Constituicao,Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 99, falam por seu turno de “sistema dos
direitos fundamentais’ e de “concepgdo constitucional de direitos fundamentais’. Em toda esta
literatura — como na literatura estrangeira: veja-se, por ex: Klaus Stern, “ldee und Elemente
eines Systems der Grundrechte”, em Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschlands, orgs. Isensee/Kirchhof, Vol. V, Heidelberg, 1992, pp. 45-100 — o0 “sistema’, ou
a“unidade de sentido”, ou a“concepgdo congtitucional” dos direitos fundamentais sdo sempre
descobertos a partir da concepgao antropol gica da Constituigao.
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do direito de queixa ao Provedor de Justica ndo é para a Congtitui¢do uno
mas multiplo: ele é trabalhador (arts. 53 a 57), proprietario (art. 62), jovem
(art. 70), idoso (art. 72), pai e mée (art. 68), homem e mulher (art. 109). O
reconhecimento, por parte da CRP, da pluralidade de condicdes, necessidades
e interesses da pessoa cuja dignidade ela prépria protege € um ponto firme;
como o é o facto de se ndo desprender, do texto constitucional, nenhuma
hierarquia entre essas diversas necessidades e condigbes. O que sO permite
concluir que da unidade de sentido, ou da concepgdo constitucional dos
direitos fundamentais, ndo decorre que sgja necessario um provedor Unico
para a tutela dagueles mesmos direitos. Nada na antropologia constitucional
impde que haja uma indissociagdo entre a fungdo do Provedor e a sua actual
estrutura. No limite, poder4 haver — de acordo com a referida antropologia -
tantos provedores quantos os sectores de direitos protegidos. A “unidade de
sentido” dos direitos fundamentais n&o o proibe.

¢) Os limites a criacdo de provedores multiplos. Dever de boa

administracdo e correcgdo funcional.

A possibilidade de multiplicagdo por lei — e ad infinitum - de
provedores sectoriais encontra no entanto limites certos na Constituicdo. Tais
limites decorrem de dois valores que a CRP protege e que podem conflituar
com a decisdo legidativa que pretenda alterar a actual estrutura do Provedor:
0 dever de boa administracdo, por um lado, e o “valor’ da correccdo
funcional, por outro. Analisarei de seguida cada um destes valores, prestando
particular atencdo a0 segundo, cujo conteldo hoje (depois da revisdo
constitucional de 1997) pode ser melhor esclarecido gragas a referéncia feita
no art. 267, 3 a possibilidade de criacdo por lei das chamadas “entidades
administrativas independentes”.

Antes de prosseguir, porém, importa desde j& sublinhar o seguinte. O
percurso até agora feito permite concluir: (I) Que ndo h4, na Constituicdo,
uma relacdo necesséria entre a actual estrutura do provedor e a sua funcéo,
pelo que (II) N&o estd a partida vedada a lei a criagdo de provedores
sectoriais; (I1I) Ta criagcdo tem que ser, no entanto, praticamente
concordante com o dever de boa administracdo e com o principio da
correcgdo funcional, donde que (1V) Um provedor sectoria so sera conforme
com a Constituicdo se se provar que a necessidade de tutela especifica do
sector do direito fundamental em causa € tanta que sobreleva os limites
impostos pelas referidas ideias de “boa administracdo” e de “correccéo
funciona”.

A exposicio que se segue contera apenas o desenvolvimento destas
conclusdes.
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d) Contetido e implicacfes do dever de boa administracéo.

Ja se tem dito que “a garantia principal dos direitos fundamentais
resulta deles proprios, do seu enraizamento na consciéncia histérico-cultura
da humanidade e da sua traduco estrutural em cada sociedade concreta”®. A
constatagcdo prende-se com uma outra, de alcance mais vasto: em Ultima
andlise, a Constituicdo € a Unica horma gue se protege inteiramente a s
propria, pelo que a sua defesareside afinal de contas nela mesma, ou ha sua
capaci dade para se fazer respeitar™.

Para 0 dominio que nos interessa as duas observagdes sdo ricas de
consequéncias. Como meio de defesa dos direitos fundamentais, ainstituicéo
do provedor ndo € mais do que o elemento de um sistema muito complexo,
qgue integra muitos e diversissmos instrumentos e cujo funcionamento
harmonioso depende, em Ultima insténcia, da qualidade do “ambiente’
cultural em que se encontrar. Na construcdo deste “ambiente” o Direito tem
alguma responsabilidade. A sua compleicdo feliz ndo é, no entanto, obra
isolada da cultura juridica — depende antes do encontro entre a cultura
juridica e a tradicdo de maturidade civica e politica de cada comunidade
constitucional.

O direito portugués cumpriu a sua“ quota-parte” de responsabilidades
na construgcdo do ambiente adequado a defesa dos direitos fundamentais
fornecendo uma pléiade de remédios juridicos que sdo postos directamente a
“disposi¢éo dos cidaddos para garantir a efectividade dos seus direitos e para
reagir contra a violagdo dos mesmos’®. Entre esses remédios contam-se o
direito geral de acesso aos tribunais (arts. 20; 202, 2); o direito de acesso a
justica administrativa (art. 268, 4); os meios proprios da justica constitucional
(arts. 277 a 283); as acgOes de responsabilidade civil contra o Estado (art.
22); o direito de accdo popular (art. 52); o direito de resisténcia (art. 21); o
direito de peticéo (art. 52) e o direito de queixa ao Provedor de Justica (art.
23). Os quatro primeiros remédios sdo de indole jurisdicional. Os ultimos tém
um grau maior de informalidade, ndo revestem natureza jurisdiciona e por
isso — como também ja foi dito — funcionam como uma espécie de interface
entre a sociedade civil e o Estado.

Qualguer que sgja a natureza destes meios, ou remédios, a sua
eficacia depende sempre de um factor de “ambiente” que, sendo externo a
cada um deles individualmente considerados, é ainda de natureza juridica e
tudo condiciona. A tal factor externo pode dar-se o nome de “boa

8 j.C. Vieirade Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui ¢do Portuguesa, cit., p. 313.
81 3.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Congtituicao,cit., p. 1111 e ss.
82 | dem, p. 479.
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administragdo”. Sem uma organizacdo justa dos poderes publicos, sem uma
ordenacdo razoavel e adequada da actividade administrativa, sem instituicoes
cujo funcionamento ndo sgja “opaco” e “fechado” aos olhos do pablico®, ou
sem centros de decisdo gque sejam desenhados de modo a evitar, optimamente,
os conflitos positivos ou negativos de competéncias que possam surgir entre
eles — sem tudo isto — ndo ha nunca, numa comunidade constitucional, um
“ambiente” favorével a defesa dos direitos fundamentais. Ora, nesta parte, a
constru¢do do “ambiente’” é da responsabilidade do direito porque é da
responsabilidade do legislador. No momento em gue este Ultimo decide
concretizar a Constituicdo (ou, rectius, a defesa dela), criando para tanto
novas ingtituicbes que existam para defender os direitos das pessoas, a
primeira tarefa que se deve empreender antes da aprovacdo da lei € uma
tarefa de ponderacdo de bens. A necessidade da instituicdo nova deve ser
sopesada, ou ponderada, com a necessidade que decorre do dever de boa
administracdo. Aquilo que se ganha— para efeitos, obviamente, de defesa dos
direitos — com a criagdo de mais um ente sobreleva aquilo que se pode vir a
perder em ordenacdo razodvel e adequada da administragdo publica? Ou
sobreleva aquilo que se pode vir a perder com o eventual acréscimo de
conflitos negativos e positivos de competéncias entre as ingtituicbes ja
existentes e a instituicdo nova? Ou sobreleva aquilo que se pode vir a perder
na compreensdo do publico quanto ao modo de funcionamento das mesmas
instituicOes? Todas estas questdes, assim formuladas, ndo conduzem apenas a
juizos quanto a oportunidade ou quanto ao mérito da decisdo de legidar. O
Seu exame, e o resultado que dele se extrair, constitui antes um pressuposto
juridico quanto & constitucionalidade da lei que crie a nova ingtitui¢do. Se se
chegar a conclusio segundo a qual todas estas perguntas merecem resposta
negativa— ou sgja, se se chegar a conclusdo segundo aqual o custo da criagdo
da ingtituicdo nova, para efeitos de boa administracdo, é superior ao ganho
geral que dela se obtém para efeitos de proteccdo efectiva dos direitos -,
entdo, ter-se-a que chegar também a concluso segundo a qual a decisdo de
legislar ndo serd apenas ma ou inoportuna. Sera mais do que tudo isso
inconstitucional, porque o bem ou valor da “administracdo razodvel e
adequada’ se sobrepde ao “bem” ou “valor” da criacdo de ingtituicdes para a
defesa dos direitos fundamentais. E que a Constituicdo, neste dominio, n&o
tolera uma ma defesa. Nem exige apenas defesas semanticas ou textuais. O
gque ela exige ao legislador (porque dai depende em Ultima andlise a sua
prépria proteccdo) é que ele organize defesas efectivas. A efectividade das

8 Assm mesmo, Canotilho/Moreira, Fundamentos da Congtituicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 1991, p. 141
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defesas falha ai onde falhar a efectividade da sua administracdo. Umalei que
contribua para potenciar essa falha serg, assim, uma lei que ndo cumpre as
exigéncias da norma fundamental .

€) O principio da correccdo funcional. Provedores mdltiplos e

autoridades administrativas independentes.

O segundo limite que a Constituicdo impde a lei que pretenda optar
pelo “modelo” dos provedores plurais € aquele que decorre do principio da
correccdo funciona. O contetdo deste principio foi ja acima enunciado:
nenhuma interpretagdo da Constituicdo pode ser tida como vélida se 0s seus
resultados ndo respeitarem a distribuicdo de fungdes estaduais que é feitapela
prépria norma fundamental, na sua chamada “ parte organica’ ou objectiva.

O Provedor de Justica & um 0rgéo constitucional de natureza peculiar,
sem tradicdo no congtitucionalismo portugués — nem no constitucionalismo
da Europa latina — e que por isso tem oferecido a doutrina algumas
dificuldades de conceitualizacdo e de classificagdo. Alguns autores
concebem-no com uma espécie do género “autoridades administrativas
independentes’®. Outros, no entanto, ou pura e simplesmente evitam esta
classificacgo®™, ou hesitam quanto a ela®, ou a ignoram®’, preferindo apenas
dizer que o Provedor € um érgdo constitucional, politico, que funciona como
meio sui generis de defesa dos direitos fundamentais. Noutros lugares diz-se
apenas que o Provedor é antes do mais, enquanto defensor ou mediador do
povo, uma magistratura de opini&o e de influéncia®.

8 Egtio neste caso Carlos Blanco de Morais, “As autoridades administrativas independentes
na ordem juridica portuguesa’, em Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, Jan. 2001, p.
129-30, e Marcelo Rebelo de Sousa, Licdes de Direito Administrativo, Lisboa, 1994/1995, p.
337.

8 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, (Direitos Fundamentais),
Coimbra Editora, Coimbra, 32 ed., 2000, p. 283 e ss, e Diogo Freitas do Amaral, Curso de
Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, 22ed., 1997, p. 300-2.

8 Canotilho, Direito Constitucional, cit., p. 502 e p. 552.

87 Vitad Moreira, Admi nistracao auténoma e associagdes publicas, Coimbra Editora, Coimbra,
1997, p. 126 e ss.

88 Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucional,cit. p. 491. O “Defensor del
Pueblo” previsto na Constituicdo espanhola é qualificado pela doutrina como “um 6érgdo
auxiliar do Parlamento para o controlo — ndo jurisdicional — da Administracdo PUblica’.
Perante esta qualificagdo, costuma ler-se nos autores alguma perplexidade quanto as
competéncias (que a CE também l|he atribui) que extravasam o controlo dos actos da
Administracdo, e que pressupdem alguma capacidade de interferir no controlo dos actos do
préprio legislador, como o poder de interpor recursos de inconstitucionalidade (art. 162, 1 da
CE). Quanto a esta perplexidade, veja-se também Javier Pérez Royo, Curso de Derecho
Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 4% ed., 1997, p. 363. Como veremos ja de seguida, o
recorte que a CRP da a figura é mais acentuadamente politico — e ndo estrictamente
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Este debate quanto a natureza juridica do ingtituto do Provedor
interessa-nos pela seguinte razao.

Parecem hoje claros os motivos pelos quais, na Ultima revisao
constitucional, se decidiu aditar ao art. 263 um novo nimero—o n°® 3- com a
seguinte redaccdo: “A lei pode criar entidades administrativas independen-
tes’. Como muitas vezes sucede com outras normas constitucionais, também
0 sentido desta norma ndo pode ser correctamente apreendido apenas com
recurso ao modesto meio da interpretacdo literal. Que a lei “pode” criar este
tipo de entes ja se sabia, antes mesmo de a Congtituicéo o dizer. Como vimos
supra, a competéncia legisativa ordinaria da Assembleia da Republica é
uma competéncia legislativa genérica, de cujo ambito sO se excluem aquelas
matérias cuja regulacdo a CRP reserve expressamente ou a competéncia do
Governo ou a competéncia do Parlamento, quando investido da qualidade de
0rgdo dotado de poderes de revisdo constituciona. Como é obvio, a
competéncia da AR para decidir quanto a criacdo destes entes
administrativos, de novissmo género, ndo estaria nunca no ambito da
primeira ou da segunda reserva.

O sentido da norma aditada pela revisdo de 97 é, pois, outro. Dada a
sua nova natureza, as autoridades administrativas independentes ndo podem
multiplicar-se sem que alei que as crie pondere, no momento em que se toma
adecisio delegidar, o peso relativo de doisfactores distintos: por um lado, a
efectiva necessidade material da constituicdo destas novas entidades; por
outro lado, a compatibilidade entre a sua existéncia e o modo pelo qual a
prépria CRP distribuiu as fungdes estaduais pel os diferentes 6rgéos do poder
politico, ou sgja, 0 modo pelo qual a CRP, na parte Ill, organizou os
mecanismos de controlo e de responsabilidade que ligam todos estes 6rgdos.
Ai onde se diz que “alel pode criar” deve por isso ler-se “a lei pode criar,
desde que pondere....". Explico-me.

Uma das caracteristicas essenciais das chamadas “autoridades
administrativas independentes’ reside nisso mesmo — no facto de se tratarem
de ingtitui¢bes justamente independentes, quer do poder politico que as
nomeia, quer dos interesses sociais €/ou civicos que defendem. Como se
sabe, tais figuras existem para “efectuar a regulacdo de um certo sector da

sociedade, no interface entre a sociedade civil e o poder politico’® |, e

“administrativo” -, pelo que parece que ndo devem colher entre nos as dividas que registam
0s Autores espanhois.

8 parte de uma definicéo dada por Quermonne, apud Vital Moreira, Administracéo auténoma
e associagoes publicas,cit., p. 127. Todo o texto relativo ao conceito e a caracterizagdo das
autoridades administrativas independentes segue muito de perto a excelente obra de Vita
Moreira, pp. 126 e s.
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recebem tal missdo do préprio Estado, que as cria. No entanto, 0 que as
distingue dos meios tradicionais da administracdo publica, ou das formas
tradicionais de auto-regulacdo privada de interesses societé&rios, € o facto
novo de a sua accdo ser em larga medida uma acgdo livre, e de os seus
titulares — escolhidos sobretudo por razées de mérito técnico-profissional —
gozarem de um estatuto inédito de independéncia, quer face ao Estado quer
face a sociedade. A accdo reguladora destas autoridades é antes do mais uma
accdo livre porque é levada a cabo sem ordens, instruces ou directrizes
vinculantes por parte do Estado; porque os seus actos ndo estdo sujeitos a
controlo de mérito; porque ndo tém que prestar contas da sua actividade aos
orgdos da Administracdo publica; porque também néo respondem perante os
interesses socials que procuram tutelar. Por outro lado, as “personalidades’
escolhidas para serem titulares dos seus 6rgéos gozam de um inédito estatuto
de independéncia porque detém em geral mandatos inamoviveis de duragéo
fixa e normamente longa (mas também, por via de regra, de renovacgao
limitada).

A proliferacdo deste meio de “governacdo” [governance] novo, que
implica a deslocacdo de fungdes e de poderes que antes eram exercidos pelo
Estado para uma “ordem” intermédia que se situa algures entre a sociedade
civil e o poder politico, coloca evidentes problemas aquelas ordens
constitucionais que, como a nossa, se fundam no principio democrético®. E
gue o processo de “partilha’ das fungbes normativas, administrativas stricto
sensu, e parajurisdicionais de fiscalizagdo e controlo, que se faz entre o
Estado e estas novas entidades, tem que ter um limite: pelo menos algum
nucleo essencial dessas fungdes deve continuar a ser exercido nos termos da
Constituicdo, ou sgia, por titulares de érgédos que sgjam designados de acordo
com as suas hormas — entre as quais avulta a que determina a designagéo por
disputa eleitoral — e que prestem “contas’ da sua ac¢do ainda nos termos e de
acordo com os instrumentos que a propria Congtituicdo organiza. A
transferéncia sem limites de poderes de governagéo para este entes novos,
politicamente neutros e sd dotados de uma legitimidade técnica, implicaria
uma (profunda) mutacdo constitucional. Se tal ocorresse, a forma de governo
democrético transmutar-se-ia numa outra forma — que seria porventura uma
espécie de “sofiocracia’ platdnica em versdo de expertise técnica— a margem
da Constituicdo e da sua propria legitimacdo. Por isso mesmo, o que o art.
267, 3, quer dizer € que a “lei pode criar autoridades administrativas
independentes, desde que a sua criacao resulte da devida ponderacéo entre a
absoluta necessidade desta forma nova de “ governagdo” — que sO pode ser

9 Assim também Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Congtituicao, cit., p. 553
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aferida em funcéo das necessidades especificas do sector da vida em que vai
actuar — e a necessidade de manter imperturbado o sistema de distribuicdo
de funcBes estaduais fixado pela propria Constituicdo. Caso se prove gue
esta devida ponderagdo se ndo fez, isto é, caso se prove que as fungdes que
sd0 atribuidas a entidade nova poderiam - com maior vantagem para o
sistema organico da Constituicdo - permanecer na esfera da Administracéo
publica ou na esfera de outro ente ja criado, a norma do art. 267, 3 adquire
uma estrutura negativa. Neste caso, leia-se, a lei ndo pode criar o ente
independente.

O Provedor de Justica ndo é uma autoridade administrativa
independente. A instituicdo da provedoria compartilha de algumas caracte-
rigticas que também sdo comuns a estes hovos entes: 0 processo de escolha
do Provedor, que é eleito por maioria agravada do Parlamento em funcdo do
seu mérito publico, € uma delas, como o é o seu estatuto de independénciae a
consequente inamovibilidade do seu mandato. Além disso, ta como as
autoridades administrativas independentes, também a instituicdo do Provedor
€ uma forma nova de actuagéo publica (“politica’) que se situa algures entre a
sociedade civil e o poder formal. Quanto ao resto, porém — e este “resto” €
fundamental, porque nele se integra o tipo diferente de funcdes que séo
devolvidas pelo Estado a uma e outra institui¢céo — o Provedor € um aliud em
relagdo as autoridades independentes porque €, a0 mesmo tempo, menos e
mais do que elas. E menos do que elas porque ndo exerce as funcdes
administrativas de regulacdo que sdo atribuidas as autoridades. O Provedor
ndo detém poder regulamentar, ndo detém poder para a pratica de actos
administrativos concretos, ndo exerce funcbes parajurisdicionais de
fiscalizacdo e de aplicacdo de sangdes. Mas, por outro lado, o Provedor €
mais do que as autoridades independentes porque exerce uma fungéo politica
— no sentido etimolégico do termo: aquilo que € global, porque relativo a
polis ou a todos os sectores da vida da Republica — que as autoridades
independentes, confinadas a regulacdo de sectores determinados da vida
economica ou social, ndo exercem. O poder que a estas Ultimas é devolvido €
ainda de natureza estritamente administrativa, também no sentido
etimolégico do termo; o poder que é atribuido (pelo menos pelo nosso
ordenamento) ao Provedor tem outra dimensdo. Pode suceder que essa
mesma dimens&o se exerca antes do mais nos dominios da politica simbdlica.
Mesmo que assim sga, €la continua a ser um maius em relacdo as
competéncias parcelares e sectoriais das autoridades independentes. Na nossa
ordem juridica, aias, esse maius esta bem patente no facto de o Provedor ser
membro do Conselho de Estado (art. 142 da CRP); no facto de o Provedor
poder requerer ao Tribunal Consgtitucional a declaracdo de inconstituciona-
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lidade das normas com forca obrigatéria geral (art. 281, 2); no facto enfim de
0 Provedor poder ainda requerer, a0 mesmo Tribunal, a verificagdo da
existéncia de uma omissdo inconstitucional (art. 283). A razdo de ser das
autoridades administrativas independentes ndo as coloca nos dominios de
defesa da Congtituicéo.

Apesar destas diferencas (ou, noutra perspectiva: precisamente por
causa delas), agquilo que acima se disse quanto aos limites que constitucional-
mente sdo impostos a “proliferacdn” de entidades administrativas indepen-
dentes valem, por maioria de razdo, para a eventual proliferacdo das
provedorias. O Provedor € independente, inamovivel e eleito pelo Parlamento
em virtude dos seus méritos precisamente porque exerce esta funcdo
politico-simbdlica a que acima me referi. A eficacia da sua accdo na defesa
dos direitos fundamentais decorre justamente da eficacia no desempenho
desta mais geral “magistratura de opinido e de influéncia’. A criagdo, por le
e ad infinitum, de provedores plurais, destinados a tutelar sectores especificos
de direitos fundamentais, teria no limite como resultado o multiplicar da
forma da instituicdo, minando paradoxalmente a eficacia da sua funcéo.
Com efeito, 0 peso da opinido e dainfluéncia de cada magistratura sera tanto
menor quanto maior for o nimero dos “magistrados’. Sem limites, o modelo
dos provedores plurais redundaria seguramente num acréscimo assinaavel
de ingtituicbes chefiadas por persondidades de mandatos longos e
inamoviveis. E duvidoso que redundasse também num ganho para o sistema
constitucional no seu conjunto — quer para o sistema de defesa dos direitos
fundamentais, quer para o sistema de distribuicgo das funcdes estaduais, tal
como €ele decorre do principio democrético.

Assim sendo, uma Gnica conclusio se afigura possivel. A imagem do
que sucede com as autoridades administrativas independentes, também a lei
pode criar provedores plurais, destinados a tutelar sectores especificos de
direitos fundamentais. Mas pode fazé-lo se a decisdo de legislar estiver
fundada numa correcta ponderagdo de bens. H4 que ponderar se a
necessidade de tutela, por via de mais um 6rgdo independente e alheio aos
mecanismos normais da responsabilidade democrética, justifica os “ custos”
que dai advém para o sistema democratico no seu conjunto.

Se é certo que ndo existe, no art. 23, uma necessaria relacdo entre a
actual estrutura do provedor unico e a funcdo constitucional que lhe é
atribuida, a criagdo por lel de provedores sectoriais tem que ser feita de tal
modo que se prove que a necessidade de tutela dos interesses sectoriais em
causa sobreleva a necessidade de deixar imperturbado o sistema
constitucional de distribuicéo de fungdes estaduais.
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José Manuel Menéres Pimentel

1. Como refere Filipe Baptista, 0 Ombudsman é, sem qualquer
davida, um instituto de sucesso no final do Séc. XX *%. Mas, se assim &, 0
certo € que a popularidade crescente da ideia de Ombudsman pode
converter-se no pior dos seus inimigos”. E entre estes conta-se a nova
ombudsmania. De facto, se Alves Correia® se refere a este fendmeno a
propésito da necessidade cada vez mais sentida de reconsiderar as relagdes
entre a Administracdo e o administrado, actualmente ela diz respeito a uma
abusiva utilizacdo da designacédo (ou semelhante) da instituicdo por parte de
entidades privadas e de natureza publica. Em uma intervencdo na Ordem dos
Advogados, intitulada "O Provedor de Justica (hoje e amanhd)", tive
oportunidade de referir que a proliferagdo da figura do Provedor com fungdes
sectoriais tem sido visivel em Portugal nos ultimos tempos. Primeiramente
nas empresas privadas (algumas recentemente reprivatizadas) e depois nas
plblicas a criagdo de provedores instalou-se* . Por dltimo, é dentro da &rea
do Governo que tém surgido noticias acerca da multiplicacgo deste fendmeno
(vegjase, a este propdsito, a recente tentativa de frutificagcdo do chamado
"defensor do contribuinte”, causa préxima, segundo penso, do presente
semindrio).

Todavia, esta situagcdo induz em erro os cidaddos ja que poder&o ser
levados a pensar que estes provedores, ou com designacdo parecida, sdo
semelhantes ao Provedor de Justica. A verdade é que ndo o0 sd0. S&0 meros

%L cfr. Filipe Alberto da Boa Baptista, "O Provedor de Justica’, p. 4, Junho de 1997,
dissertagdo de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas da Universidade de Lisboa, Faculdade
de Direito, ed. policopiada, aindainédita.

9 Donald C. Rowat, " The Ombudsman Citizen's Defender".

% "Do Ombudsman ao Provedor de Justica’, separata do nimero especial do Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, "Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José
Joagquim TeixeiraRibeiro", 1969.

9 Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 59, I11-Lisboa, Dezembro de 1999, pp.
1057 e ss.
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agentes dos seus criadores cuja funcdo é a de fazer o chamado controlo
interno na propria Administraco. Fora da &rea do Governo, os provedores
existentes em algumas empresas, sgjam elas privadas ou publicas, tém tido
uma actuacdo pouco empreendedora e por vezes tendenciosa que pode
mesmo denegrir aimagem do Provedor de Justica. S&0 raras as reclamacdes
cujarazao sgja por estes provedores admitidas aos reclamantes. Pode mesmo
dizer-se que as tradicionais caixas de reclamagoes existentes nestas empresas
foram, na era da publicidade, substituidas pel os provedores.

2. O problema (a criag@o de provedores ditos especializados) atingiu,
porém, maiores propor¢oes ao ser tentado, quer a nivel congtitucional, quer a
nivel parlamentar.

Assim, na altura da revisdo constitucional de 1982, o Partido
Ecologista "Os Verdes' apresentou um projecto que previa um artigo 23°-A
respeitante a criagdo de um promotor ecol 6gico, no qual se estipulava que 0s
cidaddos podiam apresentar queixas ao referido promotor ecolégico por
accOes e omissdes de qualquer pessoa ou entidade que atentasse contra o
equilibrio ecologico. Acrescentava-se no referido projecto que o citado
promotor "é um 6orgdo publico independente, cuja funcdo visa a defesa dos
direitos dos cidadéos consagrados no artigo 66° e nalei".

Na discussio que se seguiu, como refere Filipe Baptista™ , para além
de ter sido recusado este "provedor especializado”, acentuou-se a dimensao
generalista do Provedor de Justicainstituido e a inoportunidade de criacdo de
um 6rgdo com uma fun¢do do mesmo tipo, embora orientado para um ambito
material especifico®. Na verdade, como continua a dizer Filipe Baptista’,
reconheceu-se que uma funcdo integradora de interesses a prosseguir pelo
Provedor de Justica é teleologicamente incompativel com um certo grau de
comprometimento com determinados interesses especificos que se afirmam
em alguns momentos historicos. A este propdsito, é significativa ainterven-
¢do do deputado José Magalhdes quando pergunta: por que é gue hdo se
propde a criagdo, como existe noutros paises, de um provedor das forgas
armadas ou das forgas de seguranca? Com efeito, acrescentou o conhecido
jurista, ele existe em outros paises mas também se sabe que a criagéo de
provedores com este tipo de competéncias e esse ambito de actuacdo pode
ser excessivamente interna corporis e, portanto, ndo ser suficientemente

% Ob. Cit., p. 97.

% 330 de salientar, no mesmo sentido, as intervencdes dos deputados Vera Jardim, Mariada
Assuncdo Esteves e José Magal haes, a pp. 166/167, 167/172, respectivamente (cfr. Actas da
CERC).

0b. Cit, p. 97.
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distanciada para que preencha todos os objectivos que presidiram a
instituicdo do Provedor de Justica, os quais sdo inteiramente correctos do
ponto de vista teleol 6gico, ainda que possam ndo ser um éxito sob a dptica
da sua efectivacéo (sublinhado meu) - cfr. Actas da Comissdo de Revisao,
p. 172.

3. Esta Ultima afirmacdo, alidss em sequéncia de intervengdes de
outros deputados citados, produzidas em 1982, sugere-me 0 seguinte
comentario:

a) Em primeiro lugar, a actividade do Provedor como Defensor do
Ambiente.

Pouco antes de ter concluido o segundo mandato, a Provedoria
publicou e distribuiu um livro (O Provedor de Justica, Defensor do
Ambiente) de onde constam as principais intervencbes neste sector. Como
escrevi na respectiva "Nota de Apresentacdo”, pouco apos ter iniciado o meu
primeiro mandato, interroguei-me sobre as razbes que poderiam vir
mitigando a actuacdo do Provedor de Justica sobre esta esfera de crescente
interesse por parte das populagdes e tendo presente a revisdo do Estatuto
operada em 1991, onde se acentuou expressamente a proteccao dos interesses
difusos, e a dimensdo dos valores ambientais na constelacdo dos direitos
fundamentais, entendi dever encontrar um modo de actuacdo da Provedoria
mais consentaneo com as dificeis exigéncias deste sector da sua actividade.
Estimulei a especidizacdo, tracei um programa de iniciativas, reformei os
meios de apoio documental, incentivei inspeccdes aos locais e conferi maior
visibilidade as minhas intervengdes publicas, como viria a suceder em 30 de
Setembro de 1993, quando entendi ser imperioso erguer a voz contra a
projectada instalacdo de uma central de incineragdo de residuos industriais
em Sines, sem a devida participagdo dos mais directos interessados. o0s
cidaddos. O seguimento destes pressupostos surge, de agum modo,
espelhado na edicdo mencionada. Trata-se de compilacdo sistematizada de
algumas das recomendacBes ambientais formuladas, de estudos e outras
intervencdes publicas no periodo dos meus dois mandatos. Quem se der ao
trabalho de ler este livro, podera verificar que a sugestdo formulada pelos
constituintes em 1982 (12 revisdo constitucional) foi cumprida evidenciando,
do mesmo passo, ainutilidade de provedores especializados.

b) Em segundo lugar, o provedor das forcas armadas.
Sobre este sector, apds aguma discussdo, as autoridades militares
tém vindo a cooperar com o Provedor, ainda que a legislagdo concernente
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continue a ter algumas imprecisdes e restrigdes sobre 0 exercicio do direito
de queixa a0 Provedor por parte dos militares. A prética superou estas
restricdes por forma aceitavel, embora sgja de lamentar que a lei ndo sgja
mais clara e inequivoca e até conforme a Congtitui¢cdo. Desta maneira,
importa sanear qualquer "limite subjectivo a peticdo" por representar uma
restricdo ao direito fundamental de acesso a0 Ombudsman. De qualquer
forma, ja vao longe os tempos em que as autoridades militares negavam
qualquer colaboracdo. A Lel n° 20/95, de 13 de Julho, embora imperfeita,
representou um avango.

Pode, pois, afirmar-se que o Provedor de Justica € também o
provedor das forcas armadas e militarizadas.

¢) Em terceiro lugar, as sempre recorrentes tentativas de criagdo do

provedor da crianga e do ainda existente defensor do contribuinte.

Quanto ao primeiro, nada se adiantou - e bem - apds aguma
polémica constante dos jornais e, quanto ao segundo, para além de ser
inconstitucional, € francamente inconveniente e desprovido de eficacia como
tentei demonstrar em artigo publicado recentemente no jornal “O Publico” de
7 de Fevereiro de 2001.

4. Néo é porém, exclusiva de Portugal esta investida da "nova

ombudsmania’.

Como nos da conta Manuel Aznar Lopez®, nos Gltimos anos parece
observar-se uma tendéncia para a multiplicacdo de defensores especificos
(exemplo, os defensores dos menores) e acrescentou: a proliferagdo de
defensores pode levar, por saturacdo, ao fracasso da Institui¢ao.

Ainda mais. cada provedor dito especidizado acarretara a
multiplicacdo por mais de 300 em Portugal, atenta a for¢a expansiva dos
municipios com a sua actuacdo mimetica.

Alids, no nosso pais ja se tentou, felizmente sem éxito, a criacdo de
provedores municipais com fungdes generalistas.

Se ndo se contiver a maré "ombudsmaniaca’, o que é dificil, s
restard a resignacdo de contemplar a desagregacéo da ideia do Provedor de
Justica, ou sgja, "morrer de éxito"*.

% Assessor do Defensor del Pueblo de Espanha, "Ponéncia’ apresentada nas "Jornadas sobre o
Menor naUnido Europeiano inicio do século X X1" e redlizadas em Madrid.
% Aznar Lopez, intervencdo citada.
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5. E tudo isto para qué? Haveria vantagens para o cidadéo? E para a

Administragdo?

N&o tenho qualquer divida em responder por forma negativa. Em
primeiro lugar, o cidaddo ndo saberd se se devera dirigir ao Provedor de
Justica ou & miriade de provedores ditos especiaizados (provedor do
contribuinte, provedor da crianga, provedor dos hospitais, provedor
municipal, provedor do idoso, provedor da seguranca social, e sei 14 que
mais). Para a Administracdo seria 0 caos. Conhecendo, com alguma
suficiéncia, a nossa Administragdo néo tenho duvida em afirmar que seria a
total paralisia com terriveis reflexos para o prestigio do provedor, ja que
seriam fatai s contradi¢fes flagrantes.

Por outro lado, a actua organizagdo da Provedoria vem conseguindo
responder com muito esforgo as mais diversas solicitages e com éxito (mais
de 70%, descontando, € claro, as reclamacdes julgadas improcedentes). I1sto,
por um lado. Por outro, a Provedoriatem 6 éreas especializadas que cobrem a
Administragdo Central, Regional e Loca. Importa, porém, criar novas
extensdes no continente, ja que nas duas regides auténomas existem ha algum
tempo e com sucesso manifesto na dos Acores, sendo ainda prematura a
avaliagdo da extensdo da Madeira, atenta a sua recente instal acéo.

Saliento ainda a existéncia de dois departamentos especializados
sobre os direitos da crianca e dos idosos dotados de duas linhas directas e
sem custos para o utente. Finamente, é de acentuar a possibilidade de, ha
anos a esta parte, o Provedor intervir nas relagdes entre particulares que
impliqguem uma relacdo de dominio, no &mbito da proteccdo de direitos,
liberdades e garantias (por exemplo, empresas de tel ecomuni cagdes, seguros,
bancos, etc.).

Trés apontamentos finais: o primeiro para dizer que o orgamento da
Provedoria devera ser aumentado, sendo certo, porém, que este dispéndio
sera incomparavelmente menor do que aguele que resultaria da ndo
contengdo desta nova moda da proliferacéo de provedores, a segunda palavra
dirige-se para os Orgaos legislativos para ndo criarem no seu seio mais
inspeccdes, uma vez que o controlo interno é muito menos credivel do que
0 externo desempenhado, como € sabido, com total independéncia; a
terceira palavra é para dizer que o sucesso da Instituicdo ser4 o seu pior
inimigo se ndo se seguir o caminho certo.






Joéo Caupers

1. A participacdo no Seminario O Cidadéo, O Provedor de Justica e
as Entidades Administrativas Independentes conduziu-nos a uma reflexdo
sobre um problema que parece interessante e ao qual, por iSO mesmo, se
dedicam as proximas linhas.

Quando, ha mais de duzentos anos, o parlamento da Suécia criou a
figura do ombudsman, estava longe de adivinhar a popularidade que a
ingtituico iria conquistar: com o nome de parliamentary commissioner, de
médiateur, de diffensore civico, ou de defensor del pueblo, o ombudsman
alastrou pelo mundo, evidenciando a ideia que |he estava subjacente — a de
um meio de defesa dos cidaddos contra os abusos do poder caracterizado pela
acessibilidade, pelainformalidade e pela gratuitidade.

Estas caracteristicas do ombudsman distinguem-no dos 0Orgdos
tradicionalmente dedicados & composi¢cdo de litigios, os tribunais. Na
verdade, estes ndo sdo acessivels aos cidaddos comuns — que carecem, para
Ihes chegar, da intermediagd0 de um advogado —, regem-se por um
formalismo rigido, consubstanciado numa paraferndlia de prazos, duplicados
legais, recursos, €fc., e sdo caros, exigindo pagamentos, por vezes avultados,
ainda antes de o tribunal julgar o conflito. As caracteristicas do ombudsman
faziam dele, indiscutivelmente, umaboaidea

Compreende-se bem que a popularidade do ombudsman tenha
atingido niveis tais, que haja despontado — e posteriormente se hga
desenvolvido — uma tendéncia para a multiplicacéo do modelo.

E, quando falamos em multiplicacdo ndo nos referimos agora a
expansdo geogréafica, a propagacao da figura a outros paises e continentes. O
que esta em causa, neste ponto, é a substituicdo da ideia origina de um
ombudsman “generalista’, com capacidade para interferir em todas as éreas
da actividade administrativa publica, em nome de uma nobre e indiferenciada
“defesa da cidadania” — porventura ainda com um certo sabor a revolucéo
francesa —, por uma outra ideia, bem distintaz a de vérios ombudsmen
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especiaizados em diferentes &reas da administragdo publica, dedicados, ja
ndo a defesa do Cidaddo, mas a defesa do consumidor, a defesa dos utentes
dos varios servicos publicos, a defesa dos espectadores, ouvintes ou leitores
dos meios de comunicacdo social, a defesa dos residentes na circunscricao
administrativa correspondente a determinada autarquia.

No inicio, esta expansdo deu-se dentro do universo publico, mas
rapidamente extravasou este, aargando-se a determinadas relacbes de
natureza juridico-privada. Apareceram ent&o os “provedores do cliente” das
mais variadas empresas, com destagque para as seguradoras.

A popularizag&o dainstituicdo levou alguns a perguntarem-se se seria
admissivel — e, se 0 fosse, em que medida —, a existéncia de uma
multiplicidade de ombudsmen, com competéncias em diferentes areas da
administracdo publica — administracdo local, administracdo militar, etc. —
ou, mesmo em certas &reas da prética socia privada, sobretudo no dominio
das actividades de prestacéo de servicos de interesse publico — transportes,
telecomuni cacoes, etc.

N&o existira o risco de tal multiplicagdo de ombudsmen confundir os
cidadaos, contribuindo para uma crescente indiferenca perante a institui¢céo?
Se existirem muitos ombudsmen, ndo poderdo os cidadaos perder a nocéo da
utilidade do ombudsman, considerando-o apenas mais uma instancia burocr&
tica, entre muitas outras? N&o poderia, em suma, a instituicdo vir a ser vitima
do seu proprio sucesso?

Muitos ndo escondem este tipo de receios: tratando-se, em regra, de
juristas — ou ndo sga 0 ombudsman visto como uma institui¢éo da justica —
procuram esgrimir argumentos juridicos contra a proliferacéo de ombudsmen.

2.A primeira base para tal argumentacdo encontram-na na
Constituicdo: o artigo 23° da lei fundamental refere a existéncia do Provedor
de Judtica; assim redigida, tal norma implicaria a existéncia de um unico
ombudsman, sendo ilegitima a criagdo de outros. A Constitui¢do garantiria o
“carécter unitario” do ombudsman.

N&o nos parece possivel tomar uma posicdo sobre 0 tema sem
esclarecer uma confusdo que julgamos estar subjacente aquela posicéo: uma
coisa é 0o ombudsman, enquanto instrumento de defesa de direitos,
necessariamente dotado de certas caracteristicas que lhe conferem um perfil
especifico, e outra, o Provedor de Justica, enquanto instituicdo publica
dedicada a defesa dos cidad&@os portugueses contra 0s comportamentos
irregulares ou injustos da administragdo publica portuguesa, instituicdo
enformada pelaideia do ombudsman.
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Para deixar o mais clara possivel tal distin¢do, nada melhor do que
comegar por recordar sumariamente as caracteristicas do ombudsman,
considerado como instrumento de protecc&o de direitos.

A primeira caracteristica do ombudsman € aindependéncia.

Esta decorre, por via da regra, da circunstancia de aquele ser
escolhido por um processo que o coloca ao abrigo da interferéncia do 6rgéo
administrativo ou executivo da entidade em cujo &mbito se desenvolve a sua
actividade. No comum dos casos, tal desiderato a canca-se através da escolha
do ombudsman através de um processo eleitoral, promovido no seio de um
0rgéo deliberativo ao qual se encontram atribuidas funcdes de controlo, como
ocorre, no contexto dos Estados, com 0s respectivos parlamentos.

A segunda caracteristica do ombudsman é aimparcialidade, consubs-
tanciada num estatuto de equidistancia rel ativamente aos varios interesses em
jogo nos assuntos que |he sdo submetidos.

Neste ponto, o ombudsman ndo se distingue dos tribunais: em ambos
0S casos, trata-se de instancias que se movem num contexto conflitual — mais
claro e bem definido no que aos tribunais respeita, mais impreciso e instavel,
no que se refere ao ombudsman. Num caso como noutro, a legitimidade da
intervencdo esta estritamente dependente do estatuto de independéncia do
interventor — e da respectiva capacidade para respeitar e fazer respeitar este
estatuto.

A terceira caracteristica do ombudsman é a sua acessibilidade,
encontrando-se este a disposicdo de todos quantos |he queiram submeter
questdes rel ativas & actividade das entidades sujeitas & sua intervencdo'®.

A quarta caracteristica do ombudsman € a especidizacdo em
administracéo publica. A actividade do ombudsman enquadra-se tradicional -
mente, desde a sua remota criagdo escandinava, no universo publico; o
ombudsman foi concebido para controlar o poder — o poder publico, entenda-
-se.

Com tal origem, € compreensivel aideia de que ainstituicdo somente
faz sentido relativamente a actividades que tenham uma conotacao publica—
seja por serem desenvolvidas por entidades publicas, sgjam por serem regu-
ladas por normas de direito publico, sgja, ainda, porque, de qualquer outra
forma, tém a ver com a prossecucdo de interesses publicos, entendidos estes
€omo 0s gue respeitam a satisfacdo de necessidades colectivas.

100 Alguns ombudsmen ndo apresentam esta caracteristica, como sucede em Franca com o
médiateur: sdo os deputados da Assembleia Nacional quem apresenta ao médiateur as queixas
dos cidadéos, funcionando como uma espécie de “filtro” destas. Os cidad&os ndo tém, pois, a
possibilidade de se Ihe dirigirem directamente.
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A Ultima caracteristica do ombudsman — e, porventura, a que melhor
reflecte a sua natureza — é afalta de poderes de decisdo, isto é, acircunstancia
de Ihe ndo ser atribuida capacidade juridica para alterar ou revogar decisdes
administrativas, assistindo-lhe tdo somente poderes de recomendacéo e de di-
vulgacdo™™. A expressdo que melhor simboliza esta caracteristica é a expres-
s40 “magistratura de influéncia’.

Este é o perfil tradicional do ombudsman, personnagio della legenda

nordica'®.

3. Vidas as caracteristicas do ombudsman, estamos agora em
condigbes de analisar a figura congtitucional do Provedor de Justica
portugués: tal analise tem por objectivo apurar em que medida partilha ele de
tais caracteristicas.

O nosso Provedor de Justica é um 0rgdo independente, ndo tendo
qualquer ligacdo ao Governo. A sua independéncia assenta ha eleico pela
Assembleia da Republica, eleicdo que, além do mais, é feita por maioria
qualificada.

Os poderes de intervencdo do Provedor de Justica estendem-se a
administracéo publica em sentido material, isto &, dispde de competéncia para
intervir relativamente a actividade desenvolvida ndo apenas por entidades de
estatuto juridico-publico, mas, também por entidades de estatuto juridico-
-privado controladas ou decisivamente influenciadas por entidades publicas
ou de outra forma envolvidas na prossecucéo de interesses publicos.

O Provedor de Justica ndo dispde de poderes juridicos bastantes para
revogar ou modificar quaisquer decisdes administrativas, as competéncias
gue Ihe esto atribuidas consistem em investigar, inspeccionar, recomendar,
divulgar erelatar.

A actividade do Provedor de Justica ndo estd sujeita a quaisquer
formalismos especiais, podendo e devendo procurar esclarecer os factos que
s40 apresentados por todos 0s meios ao seu a cance.

101 STANLEY ANDERSON e Outros, Ombudsman papers. American Experience and Proposals,
Berkeley, 1969. JOHN E. MOORE, Citado por GERALG CAIDEN, define o ombudsman como um
independent and easily acessible expert in government who receives and investigates
individual complaints of bureaucratic abuse. He reports on them, and may publicize his
findings, but he has no power to change administrative decisions — The self-perceptions of
Ombudsmen: a Comparative Survey, «in» International Handbook of the Ombudsmen.
Evolution and Present Function, Londres, 1983, Volume |1, P.43.

102 510vVANNI NAPIONE, L’ombudsman. 1l controllore della pubblica amministrazione, Mil&o,
1969, p.255.
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Um pouco como reverso dos poderes que alei Ihe atribui, o Provedor
de Justica esta obrigado a respeitar o principio do contraditorio, que o impede
de censurar quaisquer pessoas sujeita aos seus poderes de intervencdo, sem
gue previamente lhes dé a oportunidade de se justificarem e sustentarem o
comportamento que o Provedor entende ser censuravel.

Por ultimo, qualquer cidad&@o pode recorrer directamente ao Provedor
de Justica, sem ter de suportar quai squer custas ou encargos.

4. N&o parece haver duvidas de que o nosso Provedor de Justica,
enquanto ingtituicdo do Estado vocacionada para a defesa dos direitos e
interesses dos cidaddos contra a administracéo publica, € uma concretizacgo
daideiado ombudsman.

Agora, depois deste esclarecimento, podemos voltar a questdo que
inicialmente colocAmos: terd o Provedor de Justica de ser o Unico
ombudsman ou, ao contrario, serdo admissiveis outros ombudsmen, dentro do
universo publico ou, mesmo, fora dele? E, se o forem, quais as vantagens?
Por outras palavras. estara 0 Provedor de Justica sujeito a uma espécie de
“unicidade”?

Esta ndo € uma questdo relativamente ao esclarecimento da qual
possamos recorrer a grandes contributos doutrinérios. Pode mesmo dizer-se
que de tal problema existem menos rastos do que dos velhos dinossauros™®.

Passemos entdo a ponderacdo do problema, no contexto nacional,
formulando claramente duas perguntas:

12 A instituicdo do Provedor de Justica €, entre nds, necessariamente
unitéria ou, ao contrario, poderdo admitir-se diversos provedores
de justica®?

28 Existira vantagem em multiplicar o instrumento ombudsman, com
as caracteristicas que atras se apontaram, na sociedade portu-
guesa?

5. Comecemos pela primeira questéo.

103 Na obra L’ombudsman (il difensore civico), editada sob coordenagdio de COSTANTINO
MORTATI (TurRIM, UTET, p.252-253), pondera-se a instituicdo de ombudsmen nas autarquias
locais — provincias e comunas — rejeitando-se liminarmente, em obediéncia ao estatuto de
independéncia dafigura, que tais fungbes possam ser exercidas por funcionario designado pela
administragdo do Estado, sustentando-se a respectiva elei¢do pelo conselho provincia ou pelo
conselho comunal. Os obstéculos que o autor encontra a concretizacdo da medida relevam de
especificidades do ordenamento juridico italiano, sendo claro que ele ndo tem objecgdes, no
plano dos principios, ainstituicdo de ombudsmen locais.

104 Cfr. JorRGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 32 edicdo, Coimbra,
2000, pp.285-286.
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O artigo 23° da Constituicéo refere-se a um Provedor de Justica— ao
Provedor de Justica. N&o parecem existir dividas que se afastou, com tal
redaccdo, a possibilidade de ser criado, como na Escécia, um provedor de
justica para a administracdo local autarquica, ou, como nalguns outros paises,
um provedor de justica paraa administracdo militar.

Em nosso entender, o sentido do artigo 23° € o de estabelecer que o
Provedor de Justica ingtituido pela Constituicéo e eleito pela Assembleia da
Republica € um so, abrangendo os seus poderes de intervencdo, obrigatoria-
mente, toda a extensdo da actividade administrativa publica.

Consequentemente, 0 aspecto relevante ndo serd tanto o saber se
outros provedores de justica poder&o ser criados, mas a impossibilidade de a
lei reduzir o &mbito de intervencdo ou os poderes do Provedor de Justica,
mediante a ingtituicio de provedores de justica especializados em
determinadas &eas da administragdo publica (imaginemos o provedor de
justica dos utentes dos hospitais publicos), em certos servicos publicos (o
provedor de justica das telecomunicacdes) ou na actividade de determinadas
entidades publicas (o provedor de justi¢ca do municipio do Porto).

Em nosso entender, nada obsta a eventua instituicdo de outros
provedores de justica dentro do universo publico, mas tal eventua instituicdo
ndo implica excluir as areas de administracdo, 0s servigos ou as entidades
abrangidas, nem do &mbito, nem dos poderes de intervencdo, do Provedor de
Justica.

Por outras palavras: a eventuad ingtituicdo de tais provedores de
justica especializados s6 pode representar um aumento de garantias para 0s
cidaddos, nunca uma limitagdo da garantia constitucional representada pelo
Provedor de Justica.

Em todo o caso, seria prudente a lei impedir o uso da denominagéo
Provedor de Justica por qualquer outra entidade que ndo a prevista no artigo
23° da Constituicdo. Nada h& de extraordindrio em tal proibicdo, pois esta em

causa um problema de identificacéo dainstituicio pelo cidaddo comum'®.

6. Admitindo, como admitimos, que € possivel criar outros
ombudsmen para aém do Provedor de Justica, podemos passar a segunda
guestdo, ou sga, ponderar se se ganhard alguma coisa em fazé-lo. E aquilo
gue se poderd, eventuamente, ganhar tera de se situar no plano do controlo

15 A titulo de exemplo, os termos universidade ou faculdade encontram-se legalmente
reservados a ingtituicbes do ensino superior, ndo podendo ser livremente utilizados para
designar outras entidades. Recordo que quando se criou uma espécie de ombudsman do
contribuinte — que, entendida nos termos que sustentamos, ndo nos merece qualquer critica —
se escolheu 0 nome defensor do contribuinte.
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da actividade administrativa publica — que &, por exceléncia, o “teatro de
operagoes’ do ombudsman.

Nada melhor, para tal, do que ponderar as vantagens e 0s
inconvenientes de tal proliferacdo de ombudsmen.

A mais evidente vantagem que podera advir da multiplicacdo de
ombudsmen releva da ideia de especiaizacdo. Na verdade, sendo a actividade
administrativa publica cada vez mais diversificada e complexa —
abrangendo, a0 menos no plano da actividade regulatéria, areas de grande
sofisticagéo técnica, de que se podem apontar como exemplo privilegiado, as
telecomunicagbes —, ndo deixaria de fazer sentido a instituicdo de
ombudsmen especiaizados, particularmente habilitados a intervir nessas di-
ficeis zonas da actividade administrativa publica'®.

O Provedor de Justica — que € um “generaista’ da administragdo
publica — ndo dispde, em principio, de capacidades técnicas especificas no
dominio das telecomunicacBes. Um ombudsman especifico para as tele-
comunicagcdes teria, provavelmente, melhores condi¢des para investigar
gueixas relativas a litigios ocorridos neste sector.

7. Como gostam de dizer os brasileiros, a vantagem apontada tem
“um porém”. Na verdade, este tipo de dificuldades colocase hoje
relativamente a todos os 6rgaos de controlo da administracdo publica (por
exemplo, ao Tribuna de Contas), bem como as instituicdes dedicadas a
composi¢do de litigios envolvendo a administragdo pablica, nomeadamente
aos tribunais administrativos. Em relacdo a todos eles se multiplicam as difi-
culdades decorrentes das crescentes complexidade e tecnicidade administra-
tiva

A resposta a tal complexidade crescente no tem necessariamente de
consistir na multiplicacéo de tribunais ou insténcias de controlo especializa-
dos. Sucede mesmo que esta tendéncia comporta um significativo
inconveniente, bem conhecido da ciéncia da administracgo. Referimo-nos ao
chamado “efeito de captura’.

Na verdade, a tendéncia para delimitar as misses das insténcias de
regulagcdo, de supervisdo ou de controlo em fungéo das entidades a elas
sujeitas tem o inconveniente de atrair tais instancias para dentro do universo
dos interesses destas entidades.

198 | magine-se, por exemplo, as dificuldades da intervengdo do Provedor de Justica num litigio
entre um operador de servico telefénico e a entidade reguladora competente — o ICP — a
proposito da fixagdo de flat rates para acesso ainternet.
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Em consequéncia desta forga centripeta, fica potencialmente
comprometida a imparcialidade que, como se viu, constitui exigéncia fun-
damental de todo e qualquer ombudsman.

Por outro lado, a suposta — e provavelmente verdadeira —
insuficiéncia técnica do Provedor de Jugtica para enfrentar problemas de
elevada tecnicidade, préprios de certas éreas da actividade administrativa
publica, pode ser superada por formas diversas da criagdo de ombudsmen
especializados: reforgando os quadros da Provedoria de Justica ou utilizando,
como fazem os tribunais, peritos.

Em suma, se, por um lado, entendemos gque ndo existem obstaculos
congtitucionais & ingtituicdo de outros ombudmen, distintos do Provedor de
Justica, dentro do universo publico, no @mbito de determinadas actividades
administrativas ou de certas entidades publicas, por outro lado, ndo estamos
convencidos de que tal ingtituicdo tenha necessariamente um impacto
positivo no controlo da actividade administrativa publica.



As entidades
administrativas independentes

e o Provedor de Justica






Vital Moreira

1. Introducéo

Permitam-me, antes de mais, agradecer a oportunidade que me foi
dada para estar neste Seminario, em boa hora organizado, felicitando por isso
0 Senhor Provedor de Justica e a Fundagdo Luso-Americana para o
Desenvolvimento pela sua iniciativa. Espero que ela sirva de algum modo
para superar o notavel défice de discussdo académica e de literatura que
existe sobre o Provedor de Justica em Portugal, tanto mais de lamentar
guando se verifica que entre 0s maiores sucessos institucionais no ambito da
Congtituicdo de 1976 se encontra seguramente o Provedor de Justica, em
tantos aspectos uma instituicdo original, como procurarel mostrar nesta
comunicacdo. Era altura de Ihe prestar justica em termos de aprofundamento
doutrinario desta figura.

O tema que me foi dado €& “As entidades administrativas
independentes e o Provedor de Justica’. Proponho-me responder a duas
guestdes totalmente diversas. A primeira € saber se o Provedor de Justica é
uma “entidade administrativa independente”. A segunda é saber se o
Provedor de Justica tem jurisdicdo sobre as (demais) entidades
administrativas independentes. Antes de tudo, porém, € necessario definir o
gue sdo as tai s entidades administrativas independentes.

Por isso, a minha comunicagdo sera dividida em trés partes: (i)
definir a nogéo de entidades administrativas independentes; (ii) analisar se o
Provedor de Justica se integra nessa categoria; (iii) indagar se a “jurisdi¢ao”
do Provedor abrange as entidades administrativas independentes.
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2. O que sdo as entidades administrativas independentes?

a) Umfigurainovatéria

As entidades administrativas independentes sdo, numa primeira
aproximagdo elementar, organismos administrativos que ndo fazem
parte da administracdo directa do Estado e que escapam a tutela e
superintendéncia governamental, diferentemente do que sucede
tradicionalmente com a administracdo indirecta (institutos publicos,
empresas publicas, etc.).

Elas congtituem de facto uma figura relativamente nova na evolugdo da
Administracdo do Estado constitucional representativo moderno. Na verdade,
elas sdo exdticas sob o0 ponto de vista do principio fundamenta do
constitucionalismo em relacdo a Administracdo, que consiste numa ligacéo
organica e necessé&ria entre 0 aparelho administrativo e o “poder executivo”,
ou sga, 0 governo. Pela submissdo da Administracdo ao poder executivo
passa a sua legitimacdo democratica: nos regimes parlamentares, através da
responsabilidade do governo perante o parlamento eleito; nos regimes
presidencialistas, através da eleicdo directa do proprio Presidente da
Republica, que é também chefe do executivo.

As entidades administrativas independentes constituem portanto uma
infraccdo desta regra bésica, na medida em que passa a haver entidades
administrativas que ndo se enquadram na “piramide administrativa’ e que
ndo estdo subordinadas ao poder executivo, por isso se chamando justamente
independentes.

b) As comissBes reguladoras independentes nos Estados Unidos da
América

Esta figura das entidades administrativas independentes € de origem
essencialmente norte-americana (embora sem essa designacdo). O seu
paradigma origin&rio estd nas “comissdes reguladoras independentes’
(independant regulatory commissions), estabelecidas desde final do século
XIX e destinadas a regular a vida econémica. A primeira foi a “Interstate
Commerce Commission”, uma entidade reguladora dos transportes
ferroviarios inter-estaduais nos Estados Unidos. A l6gica fundamental das
comissfes reguladoras independentes é a ideia de regulagdo publica da
economia, poupando porém aintervencéo do Governo no mercado.

De acordo com a regra tipica da economia liberal o Estado ndo deve
intervir na economia, pelo que o Governo e a Administragdo ndo devem
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interferir no mercado, a “méo invisivel” gue regula a economia. Porém, ndo
tardou em verificar-se que o mercado apresenta falhas e que a economia néo
pode dispensar uma certa intervencdo do Estado. As comissies reguladoras
independentes foram uma resposta compromissoria, digamos assim
transaccional, entre, por um lado, a necessidade de regular a economia (ao
arrepio do paradigma liberal) e, por outro lado, a necessidade de manter o
Governo fora da economia (mantendo fidelidade a esse mesmo paradigma). E
por isso se engendrou esta formula, totalmente original, de comissdes
reguladoras independentes, autoridades publicas sem divida, com fungdes
tipicamente administrativas (e outras nem tanto, como se vera), mas nao
integradas no executivo nem pertencendo a sua administracéo.

Por um lado, embora nomeadas pelo executivo, elas sdo independentes
dele, ja porque os seus membros sdo essencidmente inamoviveis
(independéncia organica), ja porque ndo estdo sujeitos a ordens, instrucdes ou
directivas do Governo no exercicio das suas funcbes (independéncia
funcional). Por outro lado, elas dispdem de grandes poderes regulamentares
independentes, de extensos poderes administrativos  decisorios
(licenciamentos, autorizagbes, etc.), e de amplos poderes sancionatorios,
combinando aquilo que a doutrina norte-americana designa como um
conglomerado dos trés poderes classicos do Estado: um poder normativo, um
poder administrativo e um poder parajurisdicional, ou sgja, um poder
sancionatdrio. Em qualquer dessas vertentes o exercicio dos seus poderes s
esté submetido somente a controlo jurisdicional (e também, em certa medida
ao controlo directo do Congresso), mas ndo a controlo do executivo.

A histéria das comissdes reguladoras independentes nos Estados Unidos
da América €, durante todo o Século XX, uma histéria do seu crescimento,
multiplicacéo e proliferagdo, & medida que as necessidades de regulacéo da
economia se iam tornando mais exigentes. N&o é por acaso que elas tém a sua
época de ouro durante os governos de Roosevelt nos anos 30, a seguir a
grande crise econdmica de 1929. Alguns dos grandes “monstros sagrados’
das comissdes reguladoras independentes nascem nessa altura e ainda hoje
existem, como a “Federal Comunications Commission (FCC)”, para as
telecomunicagdes, ou a “ Securities and Exchange Commission (SEC)”, para
os mercados dos valores mobiliarios (bolsas, etc.). Ainda hoje, elas sfo,
digamos assim, os grandes paradigmas das comissBes reguladoras
independentes de model o norte-americano.

O que as caracteriza essencia mente € uma forte independéncia perante o
executivo, a ndo integracdo na administracdo através de dois mecanismos
essenciais: por um lado, ainamovibilidade dos seus membros, salvo em casos
de fdta grave, de grosseira “misconduct”, por parte dos membros da
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autoridade reguladora; por outro lado, a auséncia de controlo governamental
sobre 0s seus actos, sujeitos somente a“judicial review”.

Temos, por um lado, um mandato relativamente longo, em geral de 5
anos, portanto superior a0 mandato do Presidente, o chefe do executivo,
acompanhado da inamovibilidade tendencia. Temos, por outro lado, a
independéncia funciona, traduzida no facto de elas ndo estarem sujeitas nem
a ordens ou instrugdes, nem a directivas ou recomendagtes externas. Em
linguagem moderna congtitucional portuguesa ndo estdo sujeitas nem a
superintendéncia nem atutela, pelo menos a tutela de mérito.

Além disso, e como j4 referi, elas sdo caracterizadas por uma agenda
essencialmente livre. As leis do Congresso que as constituem séo relativa-
mente abertas, deixando uma grande capacidade normativa as proprias
autoridades reguladoras. E juntamente com ela vem, obviamente, uma grande
autodeterminacdo administrativa e um amplo poder sancionatério.

Apesar da contestacdo a que sdo regularmente submetidas nos Estados
Unidos, tanto sob o ponto de vista doutrindrio como juridico-constitucional,
bem como de algumas limitagBes recentes da sua independéncia tradicional —
nomeadamente a possibilidade de “review” dos seus regulamentos pelo
Congresso —, as comissdes reguladoras independentes constituem um trago
essencia do panorama administrativo norte-americano, podendo dizer-se que
elas estéo na base da construgdo de todo o Direito Administrativo nesse pais.
Por exemplo, o célebre Cddigo de Procedimento Administrativo (Administra-
tive Procedure Act), de 1946, foi pensado essencialmente para elas.

c) O desenvolvimento das entidades administrativas independentes na
Europa

Como é que estas entidades administrativas independentes aparecem na
Europa?

Na Europa existem fundamental mente trés fontes para este novo tipo de
entidades administrativas ndo executivas, independentes do Governo, e
portanto violando o paradigma classico da Administragdo executiva.

A primeira foi a importacdo das comissdes reguladoras independentes
norte-americanas, primeiro na Gr&Bretanha, através das “ regulatory
agencies’, sobretudo a partir da revolugéo “thatcheriana’, nos anos 80 do
século passado, acompanhando a liberalizag8o e a privatizagdo da economia.
Grande parte das “public utilities” (telecomunicacBes, caminhos de ferro,
electricidade, &gua, etc.) foram liberalizadas ou privatizadas e isso implicou a
criacdo de Orgdos reguladores, para garantir 0 aceso equitativo dos diversos
operadores as redes, para implementar a concorréncia entre estes, bem como
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para velar pelos interesses dos consumidores (dada a importancia essencia
desses sectores). O Estado deixou de ser o prestador directo das “utilities’,
passando a ser somente regulador, mas ndo um regulador directo, antes um
regulador por intermédio justamente de agéncias reguladoras independentes.

Esta via britanica estabeleceu as grandes linhas da regulacdo da
economia pos-intervencionista, a seguir a revolugdo neo-libera de
liberdizacdo e privatizacdo da economia. Alguns nomes briténicos —
lembramos, por exemplo o célebre Littlechild, o regulador da el ectricidade —
constituiram um paradigma da regulacdo independente na Gr&-Bretanha e por
seu intermédio na Europa dos anos 90.

Na senda da Gr&Bretanha, muitos outros paises europeus vieram
adoptar as mesmas solucdes regulatorias, na sequéncia de idénticos processos
de liberaizag&o econdémica e de privatizacdo do sector publico, sobretudo dos
tradicionais servicos publicos. Por isso, todos eles apresentam hoje um
nimero maior ou menor de agéncias reguladoras independentes,
nomeadamente, no sector do mercado dos valores mobiliarios, nas
telecomunicacBes e outros antigos servigos publicos (electricidade, gas,
transportes, dgua e saneamento), bem como uma autoridade transversal da
concorréncia. Em geral, trata-se de entidades dotadas de substancial inde-
pendéncia face ao Governo (mandatos longos, inamovibilidade, recursos
financeiros proprios, ndo sujeicdo a superintendéncia ou tutela governamen-
tal, etc.). A expressdo “autoridades reguladoras independentes’ (AAIl) foi
cunhada em Franga, tendo-se entretanto generalizado na doutrina e na
legislacdo em varios outros paises.

A segunda fonte das entidades administrativas independentes na Europa
é alemé@ e vem daquilo que no linguajar juridico-administrativo germanico se
diz “ministeriafreie Verwaltung”, ou sega, administracdo livre do controlo
ministerial, portanto a margem do Governo. O paradigma é o Bundesbank, o
banco federal, que desde cedo ganhou autonomia e independéncia em relagdo
a administracdo governamental, deixando de estar sujeito ao controlo do
Ministro das Finangas no exercicio das suas funcdes (nomeadamente,
emissdo monetéria, fixacdo das taxas de juro, etc.).

A histéria do Bundesbank acaba por ser uma histéria de sucesso, porque
elainfluenciou decisivamente o “approach” comunitario em relacéo a politica
monetéria e ao Banco Centra Europeu. Hoje a independéncia dos bancos
centrais faz parte da ortodoxia incontestada em matéria de politica monetéria,
mesmo fora do espago da moeda Unica europeia.

A terceira fonte da administracdo independente europeia € francesa,
tendo a ver com a criagdo de organismos auténomos independentes de defesa
e garantia de certas liberdades. O primeiro exemplo é justamente a Comisséo
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Naciona de Informatica e Liberdades (CNIL), criada em 1976, também a
primeira a ser qualificada legalmente como “autoridade administrativa
independente”. A solugdo veio ater novas expressdes nos organi Smos criados
em matéria de acesso aos documentos administrativos e de protecgdo de
dados pesspais € nos sucessivos organismos de controlo dos meios
audiovisuais e de garantia da liberdade de expressdo e outras garantias
individuais face aos meios de comunicaco.

Também esta via francesa veio a ser seguida em muitos outros paises
europeus, sendo hoje comum a existéncia de entidades publicas independen-
tes nessas areas, ou pelo menos em algumas delas, como € o caso de Portugal.

Temos assim, trés origens diversas. A ideia corrente de que a Europa se
limitou a copiar os Estados Unidos ndo da conta de toda a histéria. Na area da
regulacdo econdmica, ai sim, o paradigma norte-americano foi claramente
decisivo na Europa a partir do final dos anos oitenta, com o fim do Estado
intervencionista e a liberalizacdo da economia. Mas ndo devemos esquecer 0
contributo alem&o e o contributo francés, porque eles foram essenciais para a
concepcao europeia da administragdo independente.

d) Heterogeneidade e tragos caracteristicos

O que temos no fina é uma grande heterogeneidade de origens, de
filosofia e de modelos dessas entidades administrativas independentes.
Heterogeneidade inclusivé quanto ao formato juridico, pois umas tém
personalidade juridica, outras ndo tém. Heterogeneidade quanto a
CoOmposicdo, Visto que umas sd0 colegiais e outras SG0 uninominais.
Heterogeneidade quanto as funcgdes, dado que umas sd0 reguladoras da
economia e outras sdo essencialmente entidades de garantia de direitos,
liberdades e garantias. Heterogenei dade quanto ao regime juridico a que estdo
Sujeitas, porquanto umas se mantém regidas essenciamente pelo direito
publico, enquanto outras passaram a ser reguladas em grande parte pelo
direito privado, naquilo que hoje se chama “fuga para o direito privado”.

Por conseguinte, em certo sentido, ndo existe um modelo Unico de
entidades administrativas independentes. Existem vérios modelos, vérios
tipos, varios regimes (tipologia que obviamente ndo importa aqui fazer, desde
logo por fata de tempo). Mas existem trés caracteristicas fundamentais que
S80 comuns atodas €l as.

Primeiro, trata-se de organismos publicos dotados de existéncia
juridico-administrativa propria, destacadas da Administracdo directa ou
indirecta do Estado (no sentido estrito de administracéo indirecta). Seja como
for, estamos perante entidades ou autoridades publicas.
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Ha agui uma questdo de terminologia a dilucidar. Falamos em
“entidades administrativas independentes’, que € a designagéo constitucional
entre noés, desde a revisdo da CRP de 1997, e ndo por exemplo, em
“autoridades administrativas independentes’ (AAIl), que é a terminologia
legal e doutrina utilizada em Franca. Utilizarel portanto a expressdo
“entidades administrativas independentes’ (EAI), desde logo para estar de
acordo com a Constituicdo. Mas o0 sentido néo é substanciamente diferente,
salvo gue a designacdo portuguesa ndo implica necessariamente poderes de
autoridade, como a francesa, podendo por isso ser uma no¢do mais ampla do
que a segunda.

Porém, neste contexto a nogcdo de entidades ndo quer dizer
necessariamente entes juridicos, pessoas colectivas de direito pdblico, antes
quer dizer, num sentido muito mais “souple”, todo o organismo dotado de
alguma separacdo e autonomia organica. Por isso pode haver entidades
administrativas independentes sem personalidade juridica, como sucede entre
nos por exemplo, com as que estdo na Orbita da Assembleia da Republica
(Alta Autoridade para a Comunicacdo Social, Comissdo de Acesso aos
Documentos Administrativos, Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados
Pessoais), quase todas dedicadas a garantia de certos direitos fundamentais,
nenhuma das quais tém personalidade juridica. I1sso ndo altera a ideia
fundamental de gque estamos perante algo de organicamente autbnomo, com
existéncia propria, independentemente de ter ou ndo personalidade juridica.

A segunda caracteristica das entidades administrativas independentes
consiste em gue elas sdo entidades administrativas, estando inseridas na
Administracdo, mesmo quando ndo exercam fungdes de administracéo activa.
Todas elas tém em maior ou menor medida fungdes regulamentares, fungdes
de condicionamento das actividades particulares — com prética de actos
administrativos, autorizag@es, aprovactes — e fun¢bes sancionatorias, tipicas
fungdes administrativas que so indistinguiveis das fungdes desempenhadas
pela Administracdo directa ou indirecta do Estado, ou sga, 0s Servigos
integrados e os ingtitutos publicos, como se designam entre nds os
organismos da Administracéo indirecta, ou administracéo instrumental.

Finalmente, as entidades administrativas independentes séo entidades
independentes, sendo essa justamente a sua principa caracteristica, a que lhes
confere a sua diferenca especifica, ou sga, aquilo que as distingue
essencialmente em relacdo a Administracdo tradicional. Elas ndo estdo
integradas nem na administracdo directa nem na administracéo indirecta do
Estado, sendo uma categoria autbnoma, a margem da arquitectura tradicional
da Administragéo publica.

Os autores espanhois e italianos falam muitas vezes justamente em
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“administraces independentes’, para sublinhar que se trata de um terceiro
“estadio” de transformacdo da Administragdo, que ndo esta integrado nem na
administracéo directa nem na administracdo indirecta.

€) As garantias de independéncia

Quais sdo os requisitos essenciais desta administracdo independente?

Retomando o que ja se disse atras, a independéncia administrativa
consiste desde logo na “independéncia orgéanica’ (ou “subjectiva’),
caracterizada sobretudo pela inamovibilidade, ou sga pela ndo
dedtituibilidade, pela ndo revogacdo do mandato. Os membros destas
entidades sG0 nomeados por um tempo certo, normalmente um mandato
longo (5, 6, 7 anos), superior aos mandatos |legisativos e governamentais, e
salvo circunstancias excepcionais, nomeadamente falta grave, incapacidade
ou incompatibilidade superveniente, 0 seu mandato ndo € interrompivel por
vontade de quem os nomeou por qualquer outra entidade.

Em segundo lugar vem a “independéncia funciona” — ou sga
independéncia no desempenho da sua actividade —, que tem como
caracteristicas fundamentais a ndo sujei¢éo a ordens, instrugdes, directivas ou
recomendagdes e a ndo sujeicao a poderes de tutela integrativa, correctiva ou
sancionatoria, portanto uma certa autodeterminacdo administrativa.

Além destes tracos essenciais, existem outros tracos adicionais, que
podem reforgar ou criar um ambiente mais favoravel aindependéncia.

Entre elas contase desde logo o0 regime de nomeacdo dos seus
membros, conforme seja uma nomeacdo livre por parte do executivo, ou
antes sga uma nomeagdo condicionada ou uma nomeagdo plural. Por
exemplo, em Franga os membros de muitas das autoridades administrativas
independentes sGo nomeados por varias entidades, ndo apenas pelo Governo,
designadamente pelo Presidente da Republica, pelo Presidente da Assembleia
Nacional e pelo Presidente do Senado, e por vezes pelo Conselho Superior da
Magistratura. Entre nds, algumas das entidades publicas independentes da
oOrbita da Assembleia da Republica, acima referidas, também tém esse modo
plural de designagdo dos seus membros.

Também a duracdo de mandatos pode influenciar o grau de
independéncia. Um mandato curto, de trés ou quatro anos, garante
obviamente menos independéncia do que um mandato mais longo, por
exemplo os oitos anos do Provedor Regiona da Vestefdlia ou dos seis anos
do Médiateur francés. Como vimos, na tradi¢do norte-americana o mandato é
de cinco anos, 0 que compara com 0s quatro anos do mandato presidencial.
Entre nés, o mandato das autoridades reguladoras independentes da area
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econdémica é de cinco anos, 0 que compara com os quatro anos da legislatura
e com os trés anos dos mandatos dos membros dirigentes dos institutos
publicos. Uma peculiaridade muito comum as entidades administrativas
independentes (embora ndo universal) consiste em que os mandatos dos
membros ndo sdo coincidentes no tempo, de modo a evitar solugbes de
continuidade absolutas e a garantir uma certa continuidade e previsibilidade
institucional.

Depois acresce, por via de regra, um regime de incompatibilidades
muito apertado, que em geral coincide ou se aproxima do regime de
incompatibilidades dos juizes. Também se estabelece muitas vezes um
regime de imunidades, que muitas vezes se aproxima do regime de
imunidades dos deputados ou dos juizes. Em ambos os casos, do que se trata
€ de garantir a independéncia dos membros tanto face ao Governo como face
aos interesses privados afectados pela actividade das entidades
administrativas independentes.

Em quarto lugar, frequentemente as entidades administrativas
independentes tém assegurados recursos financeiros proprios e uma extensa
autonomia de gestdo financeira, de modo a torn&las independentes do
orcamento do Estado e da dependéncia relativa que isso poderia implicar em
relagdo ao Governo. Também a dotagéo de pessoal proprio, com liberdade de
recrutamento e de gestdo, constitui um bom auxiliar da independéncia
administrativa.

Por ultimo, embora ter ou ndo ter personalidade juridica propria ndo
sga essencial para a quaificagdo como autoridade administrativa
independente, no entanto, a personalidade juridica traz um grande valor
acrescentado em matéria de capacidade juridica, de capacidade contratua e
de responsabilidade civil. Como sabemos é para isso que a personalidade
juridica serve.

Pode haver entidades administrativas independentes que se limitam a
ter as duas caracteristicas essenciais da independéncia acima referidas
(independéncia organica e independéncia funcional) e ndo tenham todas ou
até nenhumas das caracteristicas adicionais acabadas de enunciar. A
independéncia € uma questdo de grau. Nao hé entidades administrativas
absolutamente independentes. Existem entidades administrativas mais ou
menos independentes. A partir de um certo limiar essencial, o que se trata é
de uma gradacdo desde entidades relativamente satisfatoriamente
independentes até entidades extraordinariamente independentes.
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f) Questdes suscitadas pelas entidades administrativas independentes

As entidades administrativas independentes suscitam enormes
problemas politicos e constitucionais, desde logo porque elas vém infringir o
paradigma classico da insercdo da Administracdo na estrutura do Estado, a
l6gica da separacdo de poderes do Estado constitucional representativo, ou
seja, a submissdo da Administracdo ao executivo.

Por um lado, pbe-se o problema da responsabilidade governamental da
Administragdo Publica. Como sabemos, é principio constitucional expresso
ou implicito — entre nds expresso no art. 182° da Congtituicdo — que o
Governo é o “6rgdo supremo da administracdo publica’ e que responde por
ela perante o parlamento nos regimes parlamentares ou de tipo parlamentar
como 0 nosso. Ora, se ha autoridades independentes que ndo respondem
perante o executivo, sobre o qual ele ndo tem poderes nem de direccdo, nem
de instrucdo, nem de superintendéncia, nem poderes de tutela, e cujos
membros ele muitas vezes ndo pode nomear livremente e tampouco pode
demitir, € evidente que ndo se Ihe pode exigir responsabilidade parlamentar
pel a actividade dessas entidades. Este € o principa problema gque as entidades
administrativas colocam nos estados constitucionais representativos de tipo
cléssico.

O segundo problema é a legitimagdo. No paradigma classico, a
Administracdo acaba sempre por responder ao principio de legitimacéo
democratica, seja nos regimes de tipo presidencialista, j& que o chefe do
executivo é directamente eleito, sgja nos regimes de tipo parlamentar, em que
0 executivo é responsavel pela Administracdo e responde por ela perante a
assembleia  representativa. Havendo — autoridades — administrativas
independentes, a quem o governo ndo pode “chamar a pedra’, que tém uma
certa autodeterminacdo administrativa, € obvio que essa legitimacéo falha
Falta o “link” que liga essa esfera da Administragdo com a representacéo
nacional, com o principio electivo que caracteriza os Estados de direito
democréticos.

Em terceiro lugar vem a questdo da separacdo de poderes. Na
concepcado classica, a Administragdo inseria-se muito claramente na l6gica da
separacdo de poderes, pois fazia parte do poder executivo. Ora, como ja
vimos, sobretudo nos Estados Unidos da América, mas ndo so, as entidades
administrativas independentes gozam de extensos poderes normeativos, de
natureza quase legislativa, visto que muitas vezes a sua credencial legislativa
€ uma horma puramente remissiva (do género “¢€ criada a autoridade X para
regular ou supervisionar o sector Y”). A partir dai a autoridade administrativa
independente tem todos os poderes normativos. Na nossa |ogica
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constitucional, por exemplo, existem conjuntos normativos compostos por
leis de bases, decretos-lel de desenvolvimento do Governo e depois
regulamentos executivos do mesmo Governo, ou de outras entidades
administrativas. Ora, esse esquema falha completamente no caso das
entidades administrativas independentes, sendo “curto-circuitado” mediante
uma lei quase sO remissiva (ou limitando-se a estabelecer “standards’
minimos), conferindo um mandato legidativo muito amplo as entidades
administrativas independentes, que |hes deixa verdadeiros poderes
para-legidlativos.

E 0 mesmo acontece com a fungdo jurisdicional, ja que estas entidades
administrativas independentes, sobretudo nos Estados Unidos da América,
mas também entre nos, tém poderes para-jurisdicionais, incluindo poderes de
arbitragem e de decisdo de conflitos entre particulares. Vease o que
acontece, entre nés, com a Alta Autoridade para a Comunicacdo Social, que
tem poderes parajulgar questdes de direito de resposta, pois do que se trata ai
€ de uma quest&o entre um particular e outra entidade particular. Outro tanto
se pode dizer do proprio poder sancionatério das entidades administrativas
independentes, visto que, como sabemos, no paradigma classico tal poder ndo
fazia parte das atribuigdes do poder executivo, sendo originariamente um
poder jurisdicional. Por exemplo, em Portugal, tradicionalmente as
contravencBes eram de competéncia judicial e ndo de competéncia
administrativa, pelo que a sua transformacdo em *“contra-ordenacdes’ veio
até certo ponto infringir a logica tradicional de que as sangdes, mesmo por
infraccdo as leis administrativas, deviam ser de aplicacdo judicial. Sgja como
for, as entidades administrativas independentes dispdem em geral de
amplissimos poderes sancionatérios.

Por conseguinte, as entidades administrativas independentes, que pela
sua natureza sO deveriam dispor de poderes administrativos, vém, por assim
dizer, partilhar dos trés poderes cléssicos, visto que acrescentam aos seus
poderes administrativos, em sentido estrito, poderes normativos de natureza
para-legidlativa, bem como poderes para-jurisdicionais.

Um quarto problema suscitado pelas entidades administrativas
independentes é o problema da unidade da Administracdo. A logica
fundamental do paradigma administrativo classico era de que o governo
mantinha a unidade da Administracdo, através da l6gica da piramide, por
meio da hierarquia e da tutela administrativa. Toda a Administragdo — fosse
directa, fosse indirecta (ou mesmo auténoma) — convergia para um ponto
Unico de referéncia. Havia um principio de coesdo, consisténcia e unidade da
Administragdo. A partir do momento em que admitimos entidades
administrativas independentes, que fogem a esta l6gica, que ndo estdo
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inseridas em nenhuma destas relagbes classicas, 0 que temos é um
policentrismo administrativo, um desmembramento da Administracdo. A
existéncia deste plurdismo administrativo assente em autoridades
administrativas independentes, nem sequer providas de legitimidade
democrética prépria (como sucede no caso da administragcéo auténoma), tinha
de ser considerada como uma heresia, ndo s6 no Século XI1X mas durante
grande parte do Século XX.

O quinto problema das entidades administrativas independentes é o
perigo da sua “captura’ pelas entidades reguladas (a expressdo “captura’ €
muito tipica do Direito Administrativo norte americano), somando a
independéncia em relagdo a0 governo uma dependéncia em relacdo aos
interesses particulares. O que acontece com as entidades administrativas
independentes é que elas hormalmente tém uma area de intervencdo muito
pequena. Elas visam regular uma certa &rea, a energia, as telecomunicaces, o
mercado de valores mobilidrios, etc.,, muitas vezes com operadores
empresariais privados muito poderosos. Por isso, 0 perigo da subordinacéo a
esses interesses € bastante real, até porque os reguladores muitas vezes
provém do ambito dos regulados. N&o h& melhor regulador do que o que
conhece bem a &rea a regular. Por mais incompatibilidades que se criem, ha
relagOes pessoais, e outro tipo de relacdes, que podem fazer perigar a isencéo
do regulador. As autoridades administrativas independentes ndo devem ser
independentes apenas do governo, devem ser independentes também (e
sobretudo) das entidades reguladas. Por isso devem ser estabelecidas tantas
ou mais garantias dessa independéncia (incompatibilidades, requisitos de
transparéncia, etc.) do que da independéncia face ao Governo. O perigo da
captura é tanto maior quanto depois ndo existem 0s mecanismos de controlo
interno e externo, que o Governo exerce na administragdo tradicional através
dos mecanismos da direcgéo, da superintendéncia e da tutela.

Depois ha o problema da limitagcdo da “judicial review” da actividade
das entidades administrativas independentes, ou sga, do contencioso
administrativo. Um principio fundamental do Estado de direito € que a
Administracdo estd sujeita aos tribunais, aos quais compete verificar a
observancia do principio da legalidade. Por isso, a actividade da
Administragdo estd sujeita a revisdo pelos tribunais, sga pelos tribunais
administrativos especiais, como no sistema francés, sga pelos tribunais
comuns, como no sistema da “common law” briténica, onde ndo existe uma
dualidade de tribunais, existindo uma Unica espécie de tribunais, pelo que a
“judicia review” da actividade administrativa é feita pelos tribunais comuns.
O que acontece é que estas autoridades podem pbr em crise a “judicia
review”, dado o largo espectro de autodeterminacéo e de discricionariedade
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normativa e administrativa de que dispdem. Este défice de “judicial review”
substancial foi até certo ponto uma das razbes para implementar e
desenvolver a “judicial review” procedimental. Como ja referi acima, o
Cadigo do Procedimento Administrativo norte-americano, de 1946, foi criado
em grande parte para as comissdes reguladoras independentes, exactamente
para superar através de exigéncias procedimentais o défice de controlo
legidlativo materia que as entidades administrativas independentes tinham.
Através do controlo do procedimento, os tribunais norte-americanos
passaram a ter uma intensa actividade de revisio da actividade
administrativa, ndo quanto ao contelido da ac¢éo destas entidades mas quanto
ao seu procedimento.

0) As entidades administrativas independentes em Portugal

Em Portugadl como é que vamos de entidades administrativas
independentes?

Existem fundamentalmente duas familias de entidades administrativas
independentes, ou pelo menos candidatas a serem qualificadas como tal. Por
um lado, existem as entidades reguladoras da economia, as mais tipicas e as
mais independentes, pelo menos no plano do seu estatuto legidativo. Sdo a
Comissdo de Mercado de Vaores Mobiliagrios (CMVM) e a Entidade
Reguladora do Sector Eléctrico (ERSE) — mas outras estéo previstas —,
claramente copiadas de modelos americanos, directamente ou por via dos
seus modelos britanicos. Na propria linguagem juridica dos estatutos destas
entidades € facil ver a presenca de paradigmas juridicos e até de conceitos
oriundos do direito anglo-saxénico. Tém personalidade juridica, sendo
pessoas colectivas de direito publico. Em sentido técnico, sdo institutos
publicos. Os seus membros sdo de nomeagdo governamental, por um periodo
de cinco anos, mas essenciadmente inamoviveis. Tém em geral receitas
proprias cobradas directamente dos regulados. Apesar de entidades publicas,
sdo em grande medida regidas pelo direito privado e ndo pelo direito publico.

A outra familia das entidades administrativas independentes entre n6s
sdo as entidades de garantia e defesa de certas liberdades, estando
essencia mente na orbita da Assembleia da Replblica (AR). E o caso da Alta
Autoridade para a Comunicagédo Social (AACS), da Comissdo Naciona de
Proteccdo de Dados Pessoais (CNDP) e da Comissdo de Acessos aos
Documentos Administrativos (CADA). N&o tém personalidade juridica. Nao
tém receitas proprias, salvo marginamente o produto das coimas que
aplicam. N&o tém orgamento proprio, que € uma rubrica do or¢camento da
AR. Ndo tém pessoa proprio, sendo o pessoa fornecido pela AR.



O Cidadé&o, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas | ndependentes 106

Normamente tém sede na prépria AR. S0 essencialmente regidas pelo
direito publico e ndo pelo direito privado.

Além destas duas familias, relativamente homogéneas, de entidades
administrativas independentes existe o caso especia do Banco de Portugal,
gque se desenvolveu autonomamente a margem destas duas figuras. Mais
préximo da primeirafamilia do que da segunda, aindependénciado Banco de
Portugal foi influenciada fundamental mente pelo paradigma do Bundesbank e
pelo desenvolvimento da unid econdmica e monetéaria no &mbito da
Comunidade Europeia e pela instituicdo do Banco Central Europeu. O Banco
de Portugal tem duas fungdes essenciais, de autoridade moneté&ria e de
entidade de supervisdo financeira das ingtituicbes de crédito (sendo nesta
vertente uma tipica autoridade reguladora). Quanto a primeira vertente, como
autoridade monetaria, o Banco de Portugal é hoje, em certa medida, um 6rgéo
periférico do sistema europeu dos bancos centrais e do Banco Centra
Europeu.

Uma caracteristica inovatéria do caso portugués € a previsdo
constitucional das entidades administrativas independentes, que foram
constitucionalizadas em 1997. Porventura sou responsavel por isso, ndo sO
porgue tinha defendido a inconstitucionalidade destas entidades, por ndo
estarem previstas na Constituigdo, mas também porque, tendo tido o
privilégio de ter participado narevisdo em 1997, entendi que era clarificador
dar cobertura constituciona a estas entidades, o que veio a colher apoio na
revisdo. E de facto elas hoje estéo previstas genericamente no artigo 267°, n°
3, no capitulo respeitante & Administracéo publica. Por sua vez, o artigo 35°,
n° 2, que se refere explicitamente a criagdo duma “entidade administrativa
independente” para proteccdo dos cidaddos em matéria de dados pessoais, 0
que da cobertura a Comissdo de Protecgdo de Dados Pessoais. E a Alta
Autoridade para a Comunicagdo Socia consta expressamente do art. 39°, o
qual define mesmo a sua composicdo e competéncias. Portanto, deu-se uma
constitucionalizacdo genérica e por outro lado, uma constitucionalizacdo
especifica quanto a dois casos concretos de entidades administrativas
independentes.

3. O Provedor de Justica € uma entidade administrativa independente?

a) Duas per spectivas contraditérias

Depois deste longo excurso pelas entidades administrativas
independentes, é tempo de responder & questdo principal que vos coloquei. O
Provedor de Justica € uma entidade administrativa independente?
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A questdo pode parecer bizarra e insdlita, mas ndo €. Na Franca a
generalidade da doutrina considera o Médiateur — 0 “ombudsman” francés —
uma autoridade administrativa independente. Essa visdo ndo é unanime nem
pacifica, havendo quem a conteste, nomeadamente o proprio Médiateur, mas
autores tdo crediveis como, por exemplo, Chapus, integram-no justamente
nessa categoria das autoridades administrativas independentes. E esta
concepcdo tem alguns ecos fora da Franca, nomeadamente em Espanha,
embora poucos, em relacdo ao Defensor del Pueblo, e também na Itdlia, em
relacdo aos “ defensores civicos’ regionais. Também poderiamos ser tentados
a ainhar com 0 mesmo entendimento e considerar 0 nosso Provedor de
Justica como entidade administrativa independente.

Todavia, 0 modelo do ombudsman originario, que € o escandinavo, é
totalmente contrério na sua filosofia e na sua l0gica a esta ideia de autorida-
des administrativas independentes.

Primeiro, ndo era sequer um 6rgdo administrativo, nem pertencia a
esfera da administracdo. No modelo cléssico escandinavo, o ombudsman
integra a funcdo parlamentar, ndo sendo mais que um instrumento do
controlo parlamentar da Administracdo. Em certos paises, ele é considerado
expressamente como 0Orgdo parlamentar ou como um Orgdo auxiliar do
parlamento. Portanto devemos excluir o ombudsman da categoria das
entidades administrativas independentes, desde logo por ndo ser uma
entidade administrativa. Além disso, nha concepcdo classica originéria, que
alias permanece na Escandindvia, 0 ombudsman também ndo é um 6rgéo
independente. Como 6rgéo parlamentar, ele é obviamente independente do
Governo e da Administracdo, mas ndo é independente do parlamento. Pelo
contrario, € um 6rgdo do parlamento subordinado ao parlamento e controlado
pelo parlamento.

Portanto, por estes dois motivos, 0 ombudsman ndo era autoridade
administrativa independente, primeiro porque ndo € administrativa, segundo
porque ndo é independente.

b) O modelo classico do ombudsman

Quais s2o as caracteristicas do modelo do ombudsman classico?

Em primeiro lugar, sobressai 0 seu enquadramento parlamentar. Ele
faz parte do poder de controlo parlamentar sobre a Administracéo publica. Na
generalidade dos casos é um 6rgdo parlamentar ou considerado
expressamente como um 0Orgdo auxiliar do parlamento, funcionando “on
behalf of the Parliament”, como se diz na traducéo inglesa do estatuto do
ombudsman dinamarqués, que corresponde rigorosamente ao paradigma do
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cléssico do ombudsman parlamentar. O seu mandato tem normamente a
duracdo da legidatura, havendo portanto um provedor para cada legidatura
Verifica-se portanto uma funcionalizacdo organica do provedor em relacdo a
legislatura. A suaregulamentagdo nem sequer esta previstanalei, sendo feita
muitas vezes pelo préprio regimento do parlamento. Existe um poder
parlamentar sobre o provedor, se ndo um poder de instrugcdo, pelo menos um
poder de recomendac&o ou de orientacdo em relagdo, um "Weisungsrecht”,
para utilizar uma expressdo alema. Ele depende da confianga do parlamento e
pode ser destituido por perda de confianga. Normal mente ndo tem servicos de
apoio préprio, ndo tem orcamento proprio, e nem sequer tem sede prépria,
estando sedeado nas instalagdes do parlamento.

Obviamente este modelo tipico ou ideal do ombudsman nédo
corresponde necessariamente, em todos 0s seus tracos, a alguns exemplos do
modelo, mas na sua medida essencial, este modelo de ombudsman
parlamentar € 0 que permanece na Escandinavia, sendo o que influenciou
decisivamente o caso espanhol (onde o Defensor del Pueblo é expressamente
qualificado como uma “ato comiss&rio das Cortes’), o caso deméo do
Comissério Parlamentar para as Forgas Armadas e do Comissério Civico de
aguns Linder alemées, nomeadamente o da Vestfalia (o primeiro a ser
criado) e também na Itdlia, em relacdo ao “defensor civico” previsto em
guase todas as regides italianas (ja que em Itdlia continua a ndo existir um
ombudsman a nivel nacional) e ainda em grande medida o0 ombudsman da
Uni&o Europeia, criado no seguimento da revisdo do Tratado do Comunidade
Europeia, a seguir a Maastricht.

¢) Especificidade do Provedor de Justica

O nosso modelo de ombudsman néo corresponde a este modelo. Néo é
um ombudsman de tipo parlamentar. Ele € na verdade um 6rgéo de Estado
independente, cujas caracteristicas se distanciam em aspectos essenciais do
modelo de ombudsman parlamentar. Na sua versdo originaria, em 1975 — o
Provedor foi ingtituido por lel antes da prépria Congtituicdo —, a lei era
omissa quanto ao estatuto do Provedor, limitando-se a dizer que ele era
designado pelo Presidente da Republica, e ndo pelo Governo, embora sob
proposta deste numa lista tripartida, podendo ser destituido a todo o tempo
pelo Presidente da Republica, aparentemente de forma discricion&ria. Mas é
verdade, também, que ndo se previa nenhum poder de recomendacdo ou de
orientacdo em relacdo ao Provedor, nem qualquer poder de tutela E ele
estava sujeito as incompatibilidades dos juizes, o que quer dizer que,
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implicitamente, a construcdo do Provedor como entidade publica
independente vem desde a origem.

A primitiva versdo da Constituicdo de 1976, que constitucionalizou o
Provedor de Justica — nisto sendo uma das poucas constituicfes que nessa
atura previam expressamente um ombudsman — aterou o modo de
designacdo, que passou a competir a Assembleia da Republica. Mas também
n&o se pronunciou sobre a natureza da instituicdo, nem qualificou o Provedor.

Nale de 1977, o primeiro estatuto pds-constitucional do Provedor de
Justica, ele é classificado expressamente como “6rgdo publico independente”,
dizendo-se mesmo que ele devia ser designado entre pessoas que
respeitassem requisitos de integridade e independéncia. Era designado pela
Assembleia da Republica, por maioria sSimples, por quatro anos, embora néo
coincidentes com alegislatura, podendo ser destituido livremente pela mesma
Assembleia. Apesar de a lei dizer que ele era independente e inamovivel,
dizia também “salvo o previsto na lei”, e era essa mesma lei que previa
justamente a revogabilidade do mandato do Provedor. O Provedor dispunha
de servigos proprios, que ja tinham sido alids criados antes da propria
Congtituicdo, e de instalagbes préprias. Gozava também de autonomia
administrativa e financeira. Como vemos, apesar de agora eleito pela
Assembleia da Republica, o Provedor mantinha-se destacado em relagéo ao
parlamento, como entidade publica propria, em divergéncia com o modelo
classico do ombudsman. Mas, em contrapartida, ele podia ser destituido pela
Assembleia da Republica, 0 seu mandato era de curta durago, era reelegivel,
tinha o dever de comparecer perante a Assembleia da Republica, quando
solicitado pelas comissdes parlamentares e tinha o dever de elaborar um
relatério anua dirigido a0 parlamento. A ligagdo com a Assembleia da
Republica era portanto particularmente intensa. E aqui revelava-se uma certa
parlamentarizacéo do Provedor.

Portanto, tinhamos agui uma solu¢cdo algo compromissoria, a meio
caminho entre o modelo escandinavo de provedor parlamentar € um novo
modelo de provedor independente, destacado do parlamento, a maneira
francesa.

Na revisdo constitucional de 1989, que qualificou expressamente o
Provedor como “6rgdo independente’, ele passou a ser eleito por maioria de
dois tercos, 0 que significou uma pequena revolucdo, desde logo quanto a
imparciaidade e quanto aindependéncia em relagdo a maioria parlamentar de
cada momento. A maioria de dois tercos exige normamente um
compromisso entre a maioria parlamentar e a oposicdo, visto que em
Portugal, com o sistema eleitora proporcional gque temos, a possibilidade de
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um partido ou coligagdo governamental ter dois tercos de deputados é
praticamente nula.

A novalei do Provedor de Justica, de 1991, aprovada ha sequéncia da
revisdo constitucional — que ainda em vigor, com uma ateracdo em 1996 —,
qualifica o Provedor como “6rgdo de Estado” e garante-lhe “total
independéncia no exercicio de funcles’, o que afasta a sua concepcao como
0rgdo parlamentar ou como 6rg&o auxiliar do parlamento.

A revisdo de 1989 e o estatuto legislativo de 1991 foram decisivos na
definicBo do estatuto do Provedor de Justica. Reforcou-se a sua
independéncia no exercicio de funcles e estabeleceu-se a sua tota
inamovibilidade, sem sequer se prever qualquer vélvula de escape para as
hipéteses de inépcia ou incompeténcia grosseira do titular do cargo.
Acrescentou-se a irresponsabilidade civil e criminal pelas decisbes do
ombudsman e reforgaram-se 0S seus Servigos proprios. A meu ver este é o
fecho de uma evolugdo, que desde o inicio ndo abragcava 0 modelo do
ombudsman parlamentar, de tipo escandinavo classico, e que caminhou
paul atinamente mas seguramente para 0 modelo substancialmente distinto, o
modelo de ombudsman independente.

A minha conclusdo é que o Provedor de Justica € um 6rgéo de Estado
independente, ndo sendo um 6rgdo parlamentar nem um 6rgéo auxiliar do
parlamento. O seu mandato ndo coincide com a legisdatura. Goza de servigos
proprios, instalagbes proprias, financas proprias, estd submetido as
incompatibilidades dos juizes, beneficia de imunidades semelhantes aos
deputados.

Quais sdo o0s senbes no regime de independéncia do Provedor de
Justica?

O tempo limitado do mandato é a meu ver o principal. Apenas de
quatro anos, ele fica aguém dos cinco anos espanhdis, dos seis anos
franceses, dos oito anos alemaes. Fica mesmo aquém dos cinco anos das
autoridades administrativas independentes da Orbita econdmica existentes em
Portugal. Todos tém mandatos de cinco anos, precisamente para marcarem a
diferenca em relacdo ao mandato legidativo. E fica muito mais longe,
obviamente, dos nove anos dos juizes do Tribunal Constitucional, que
COMECOU por Ser seis.

Por outro lado, a possibilidade de recondugdo, embora somente por
uma vez, também ndo favorece a independéncia, pois como sabemos toda a
possibilidade de recondugdo € uma entorse ao principio da independéncia
absoluta, ja que a reconducdo pode ser um prémio e a ndo recondugdo um
castigo para a conduta do Provedor no seu primeiro mandato.
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Penso que numa proxima revisao do estatuto do Provedor de Justica, se
deveria encarar um aumento do mandato atroco da proibic&o da reconducéo.

d) Orgéo publico independente

O Provedor de Judtica é portanto um 6rgdo independente. Mas sera
integravel na categoria das entidades administrativas independentes?

A minha resposta € ndo. A concepcdo francesa do Médiateur como
entidade administrativa independente ndo é de acolher entre nés. Por um
lado, esse entendimento francés deve-se a uma concepg¢do muito ampla da
Administragdo, sendo ai considerada autoridade administrativa toda a
entidade que desempenhe fungdes semel hantes as da Administragdo ou as do
executivo e que ndo compartilhem das funcbes parlamentares ou judiciais.
Quer dizer, trata-se de uma qualificacdo por exclusdo de partes. Tudo o que
ndo segja parlamentar ou legislativo ou judicial cai no executivo, logo na
Administracdo. Ora, como o Médiateur ndo é uma entidade parlamentar nem
judicial, so restainclui-lo na esfera administrativa. Para os autores franceses,
naquela |6gica cartesiana de que todos os poderes publicos tém de caber nos
trés poderes classicos — legislativo, executivo e judicia —, tudo que ndo cabe
no legidativo ou no judicia cai no saco comum do poder executivo, logo na
Administragdo. Se o Médiateur ndo é um 6rgdo judicia (e ndo é!), nem ndo
faz parte do poder legidativo (e ndo faz, até porque ndo é nomeado pelo
parlamento, mas sim pelo executivo, ou sgja pelo Presidente da Republicaem
Conselho de Ministros), entdo ai estd um argumento incontornavel para
qualificar o provedor francés como autoridade administrativa.

Na verdade, o Médiateur francés tem muito pouco a ver com o
ombudsman escandinavo, de tipo classico. O seu enguadramento
institucional, a sua forma de nomeagdo, a sua filosofia é mais de garantir a
boa administracéo e a boa prestagdo de servico publico, do que a de garantir
os direitos, liberdades e garantias perante a Administracdo e cooperar com o
Parlamento na fiscalizagdo da legalidade e justica da Administracgo. Por
outro lado, a concepgdo tripartida tipica dos autores franceses leva-os a ndo
admitir outros poderes que ndo os trés poderes classicos, os trés poderes
ligados a trés érgdos, pelo que tudo o que ndo caiba nos dois poderes
legislativo e judicial cabe necessariamente no executivo. E recorde-se que os
autores franceses sdo em geral assaz |atitudinérios quanto a sua percepcdo da
esfera administrativa. Quem conhece os manuais do Direito Administrativo
francés sabe que os proprios tribunais administrativos sdo tratados no
capitulo da organizacdo administrativa, continuando a ser considerados,
portanto, como 6rgdos administrativos, como entidades administrativas, e ndo
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como entidades judiciais, apesar de historicamente a evolugéo ter levado a
considerar os tribunais administrativos como verdadeiros e préprios tribunais.
A verdade é que a lei do Médiateur ndo diz que ele € uma “autoridade
administrativa independente”, mas apenas que ele é uma “autoridade
independente”, sendo o qualificativo “administrativa’ produto de construgdo
doutrinal.

No caso portugués ndo ha nenhuma razéo para seguir esta qualificacdo
francesa. Claramente o Provedor de Justica, apesar de independente do
parlamento, esta obviamente muito mais proximo da ldgica parlamentar do
gue da légica administrativa. Ele ndo dispde de poderes de autoridade
administrativa, nem ndo pratica actos de administragdo material, salvo em
relacdo ans seus servicos proprios, no que pratica actos administrativos
(nomeacao e disciplina do pessoal), estando sujeito nessa medida a jurisdicdo
administrativa. E a Constitui¢do insere-o no capitulo dos direitos fundamen-
tais e ndo no capitulo da Administracdo Publica (onde se referem as entidades
administrativas independentes).

No resto, o Provedor de Justica exerce fungdes de controlo externo da
Administracdo, mas esse facto ndo o torna uma entidade administrativa. A
sua missdo constitucional explicita € a de ser um 6rgéo de defesa dos direitos
dos administrados face & Administragdo, numa posicdo externa a esta. Por
isso, 0 Provedor de Justica ndo é uma autoridade administrativa, pelo que ndo
€ uma entidade adminigtrativa independente. Ele é, sim, aguilo que a Lei de
1977 o considerava ser, isto €, uma “autoridade publica independente’, ou
aquilo que a Constituicdo ainda diz, “6rgdo independente’, implicitamente
0rgdo publico independente, com funcBes de controlo externo da
Administracdo e de garantia dos direitos dos administrados. Nem esta missdo
€ propriamente administrativa, nem as suas fun¢des sdo administrativas.

Mas ndo sendo o Provedor de Justica um 6rgdo administrativo, ndo
sendo ele um érgdo parlamentar, nem sendo obviamente um tribunal, ndo
integrando portanto nem a funcdo parlamentar, nem a fungdo executiva, nem
afuncdo judicial, qual entdo a sua natureza constitucional ?

Temos de superar a ldgica tradicional da reparticdo tripartida dos
“poderes do Estado”. No Estado constitucional moderno ha mais mundo do
gue os trés poderes classicos. Sem esquecer 0 quarto poder, o “poder
moderador” de Constant, que influenciou a nossa Carta Congtitucional, ha
muito tempo gque a doutrina italiana destacou uma fungdo politica, ou funcdo
de “indirizzo politico”, partilhado por vérios oOrgdos. Ha Orgdos
congtitucionais com fungdes que ndo se integram em nenhum dos trés
poderes cléssicos, como sucede, por exemplo, com os poderes do Presidente
da Republica entre nds. E existe hoje, claramente institucionalizada
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constitucionalmente uma funcdo de garantia ou de controlo, a cargo de
0rgdos independentes, que ndo pode ser integrada em qualquer dos trés
poderestradicionais.

Para comecar, o Provedor de Justica é claramente um 6érgéo
constitucional “a se’. Temos de superar a concepcdo classica dos “0orgaos
materiamente constitucionais’, isto €, os 6rgdos que compartilhavam da
soberania ou que faziam parte do sistema do governo. Essa velha doutrina de
Mortati teve alguma influéncia entre nds, como se pode ver num dos
primeiros estudos em Portugal sobre o Provedor de Justica, do Professor
Alves Correia, que € de 1977, suponho eu, onde o autor seguia esta linha,
sustentando que, apesar de o Provedor de Justica estar previsto na
Congtituicdo, ele ndo era um 6rgdo constitucional mas sim um Orgéo
“congtitucionalizado” . Penso que ndo harazdo paraseir por ai. O Provedor é
um genuino 6rgdo constitucional, porque esta previsto na Congtituicdo e
desempenha funcBes eminentemente constitucionais, no ambito dos
mecanismos de tutela dos direitos, liberdades e garantias. O que ha que
distinguir € varios tipos de 6rgéos congtitucionais. Existem os érgaos basi cos,
como os érgaos de soberania, os érgdos de governo das Regides Autbnomas
e das demais colectividades territoriails, e 0s 0Orgdos constitucionais
secund&rios ou acessorios, ente eles os 6rgdos auxiliares, essenciamente
consultivos — o Conselho de Estado, o Conselho Superior de Defesa
Nacional, 0 Conselho Econdmico Socia — mas também justamente os
“6rgéos publicos independentes’, com fungdes de regulagdo ou de garantia,
como o Provedor de Justica, a Alta Autoridade para a Comunicacdo Socia, o
Banco de Portugal, o Tribunal de Contas, e talvez também a Procuradoria
Geral da Republica

Em conclusdo, a meu ver o Provedor de Justica € um 6rgdo publico
independente, mas ndo integra a categoria das entidades administrativas
independentes.

4.0 Provedor de Justica tem jurisdicdo sobre as entidades
administrativas independentes?

Importa responder agora a segunda pergunta a que me propus responder
nesta exposi¢cdo. O Provedor de Justica tem jurisdicdo sobre as (verdadeiras)
entidades administrativas independentes? Aqui a resposta positiva € mais
simples e, quero supor, Mmenos controversa.

O Provedor de Justica tem constitucionalmente jurisdicdo sobre toda a
Administragdo Publica. Ora, as autoridades administrativas independentes
fazem inequivocamente parte da Administracdo, desde logo porque a
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Congtituicdo o diz. O art. 267° da CRP faz parte do capitulo da
Administracdo Publica, sendo claro que quando a Lei Fundamental prevé as
entidades administrativas independentes estd a integralas na funcéo
administrativa.

Logo, as autoridades administrativas independentes estdo sujeitas aos
principios constitucionais da actividade administrativa, nomeadamente a
obrigagdo de prossecucdo do interesse publico, 0 respeito pelos direitos,
liberdades e garantias dos cidadéos, o principio da legalidade, os principios
daigualdade, da proporcionaidade, dajustica, daimparcialidade e da boafé,
como refere 0 art. 266° da Constituicdo, que consagra 0S principios
congtitucionais basicos da actividade administrativa. E esses principios
constitucionais valem para toda a actividade e todas as autoridades
administrativas, tanto para a administracdo do Estado como para a
administragdo local autérquica, tanto para a administracdo directa como para
a administracdo indirecta e também para a administracdo independente. N&o
ha raz8o para estabelecer exclusbes nem excepgdes. A independéncia
administrativa significa independéncia face a0 Governo, ndo independéncia
face aos principios constitucionais rel ativos a Administragéo.

As entidades administrativas independentes, apesar de o serem, néo
podem deixar de estar sujeitas as formas de controlo externo tipicos da
Administragdo em geral. Desde logo, bem entendido, ao controlo
jurisdicional, na medida em que a sua actividade é juridicamente vinculada. E
estdo sujeitas igualmente ao controlo do Tribunal de Contas, no que respeitaa
sua gestdo financeira.

Ja quanto ao controlo parlamentar, as coisas apresentam-se de forma assaz
peculiar, visto que no modelo tradicional de controlo parlamentar sobre a
Administragcéo ele efectua-se por via do controlo sobre o Governo, como
0rgdo supremo da Administragdo Piblica, 0 que, como se viu, ndo € aplicavel
as autoridades administrativas independentes, na medida em gue o Governo
ndo as dirige nem controla. Por isso, para haver aguma “accountability”
parlamentar das autoridades administrativas independentes, ela deve ser
estabel ecida directamente, e n&o por intermédio do Governo. E por isso, aliés,
que em vérios paises existe uma relacdo directa entre o parlamento e as
comissfes parlamentares, por um lado, e as autoridades administrativas
independentes, por outro, nomeadamente para efeitos de acompanhamento da
actividade das segundas pelas primeiras. Isto, dias, ja vem da matriz
norte-americana, justamente para compensar a falta de controlo do executivo
por meio de um controlo parlamentar directo.

E quanto ao Provedor de Justica? O art. 23° da Congtituicdo € claro ao
dizer que a &ea de jurisdicdo do Provedor de Justica abrange todos os



Vital Moreira 115

“poderes publicos’. E mesmo que tenhamos de fazer agui uma interpretacéo
sistematica da Constituicéo, excluindo do ambito do Provedor os 6rgdos de
soberania, nas suas funcdes legidativa ou jurisdicional e na fungdo politica
do Presidente da Republica, a verdade € que ndo ha nenhuma razéo para
excluir as autoridades administrativas independentes, mesmo que elas ndo
facam parte do padrdo organizatério tipico da administracdo do tipo
executivo. O conceito de poderes publicos, que € o conceito utilizado na
Congtituicdo desde o inicio, em vez de érgdos administrativos, nunca foi
mudado. E apesar de as primeiras leis terem tentado reduzir a actuacédo do
Provedor de Justica ao estrito ambito administrativo, a Lei de 91 voltou a
recuperar a nog¢ao constitucional dos “poderes pablicos’.

Essa opcdo muito ampla da é&rea de jurisdicéo orgénica do Provedor de
Justica ndo deixa margem para davidas sobre a elegibilidade das autoridades
administrativas independentes para estarem submetidas aos poderes de
controlo e supervisao, se me é permitida a expressdo, do Provedor de Justica,
mesmo que elas ndo fossem de considerar estritamente como entidades
administrativas. Mas, como vimos, isso € assim, também por causa da sua
natureza administrativa. As autoridades administrativas independentes sio
entes administrativos porque praticam administracdo, porque editam
regulamentos administrativos, porque praticam actos administrativos, porque
aplicam coimas, podendo por isso lesar os direitos, liberdades e garantias,
pelo que entram no cerne dos poderes do Provedor de Justica, que é o
controlo da Administragéo sob o ponto de vista da garantia dos direitos,
liberdades e garantias dos administrados.

Sob o ponto de vista das suas relagdes com os particulares, as autoridades
administrativas independentes ndo sdo mais in6cuas ou menos lesivas nos
direitos dos administrados do que a administracdo directa ou indirecta do
Estado. Talvez pelo contrario e por maioria de razéo, exactamente por nao
estarem sujeitas ao controlo do executivo, por ndo estarem sujeitas aos
controlos internos préprios da Administragdo tradicional é que se justifica
ainda mais que as entidades administrativas independentes estejam sujeitas ao
controlo do Provedor de Justica.

Isto quer dizer que os particulares podem fazer queixas ao Provedor de
Justica sobre accdes ou omissdes dessas entidades, por motivo de ilegalidade
ou de injustica, e que este as deve investigar e depois emitir as
recomendagdes ou propor as medidas que entender convenientes, nos
mesmos termos em que o faz para as entidades administrativas comuns. O
mesmo vale para a capacidade de iniciativa oficiosa do Provedor, para os
seus poderes de investigagdo e de recolha de informagdes e para o dever de
cooperacdo que as entidades administrativas |he devem por efeito dos



O Cidadé&o, o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas | ndependentes 116

preceitos congtitucionais e legais.

Nem pode constituir objeccéo a essa jurisdicdo do Provedor de Justica o
facto de se tratar de autoridades caracterizadas pela independéncia. Esta ndo
pode servir de pretexto para imuniza-las do controlo do Provedor. A razéo da
independéncia de tais entidades visa protegé-las contra a ingeréncia
governamental (e também contraa“captura’ pelos particulares, como se viu).
A missdo do Provedor ndo é afectada por essa razéo de ser daindependéncia.
A natureza da actividade administrativa ndo muda pelo facto de ser levada a
cabo por uma entidade administrativa independente. Seria absurdo que o
Provedor perdesse jurisdicdo sobre uma certa entidade administrativa, s
porque estafoi transformada em entidade administrativa independente.

Por maioria de razéo, as entidades administrativas independentes devem
obedecer aos principios da legalidade e da prossecucéo do interesse publico
na sua actividade, bem como as regras da imparcialidade e da isengdo, enfim
da justica da actividade administrativa. E pela mesma maioria de razo —
dados os amplos poderes discricionérios de que elas dispdem e a auséncia de
controlos internos proprios da administracdo tradicional —, existe toda a
justificacé@o para que os particulares tenham face a elas as garantias de tutela
que o Provedor oferece.

Outra questéo que se pode levantar, correlacionada indirectamente com
esta, consiste em saber se uma eventual concorréncia parcial de poderes entre
0 Provedor de Justica e certas autoridades administrativas independentes,
com fungdes de garantia de direitos fundamentais (€ o que pode suceder com
certas funcbes da AACS, da CNPD e da CADA), inibe a intervengdo do
Provedor de Justica. A resposta deve ser negativa. Trata-se nesse caso de
atribuicBes paralelas, que se podem desenvolver independentemente umas
das outras. E nem o facto de poderem dar lugar a solugbes divergentes
constitui motivo bastante para afastar essa solugdo. Afinal, idéntico
paraelismo e possibilidade de solugdes divergentes existem entre as funcdes
do Provedor de Justica, quando se pronuncia sobre alguma actuacdo ilegal da
Administragéo, e as funcgdes judiciais de contencioso administrativo.

5. Conclusdes:

Deste meu longo excurso, posso retirar trés conclusdes sumarias.

1. A nocdo de entidades/autoridades administrativas independentes
designa um conjunto heterogéneo de instancias publicas, que compartilham
porém da funcéo administrativa bem como de uma substancial independéncia
face ao Governo.
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2. Apesar de ser inequivocamente uma autoridade publica
independente, o Provedor de Justica ndo integra a categoria das entidades
administrativas independentes, ndo obviamente por ndo ser independente,
mas sim por ndo se integrar na funcdo administrativa, ndo pertencendo
portanto a esfera da Administracdo Pablica.

3. A “jurisdicdo” do Provedor de Justica abarca necessariamente as
entidades/autori dades administrativas independentes, por um lado porgue ela
abrange congtitucionalmente toda a esfera administrativa, por outro lado,
porque as referidas entidades pertencem ao dominio da Administracéo, tanto
obj ectivamente (pela sua actividade), como subjectivamente (por integrarem
organicamente a Administracdo Publica).

E com isto termino e minha exposi¢éo. Obrigado pela vossa atencéo.
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